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Con la llegada de la nueva Carta Política de 1991, la Corte Constitucional como 
máximo interprete de la Constitución a través de sus normas jurisprudenciales, ha 
delineado la figura del contrato realidad, para reconocer la desigualdad existente 
entre trabajadores con respecto a los empleadores, máxime si se trata del Estado; 
desenmascarando la utilización de modalidades contractuales enderezadas a 
disfrazar la realidad para someter el vinculo laboral a regímenes distintos, por lo 
que se desarrolla una investigación de los parámetros legales del contrato de 
prestación de servicios, por ser la forma contractual mas utilizada para esquivar 
los alcances de una relación laboral. 
 
Se proyecta determinar los límites, alcances y parámetros de las jurisprudencias 
de la Corte Constitucional para aplicación al principio constitucional de la primacía 
de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relación 
laboral; con un enfoque dirigido en la problemática del sector publico, sobre todo 
en lo referente al sector de la educación (-caso- docente catedrático). 
 
El modelo de análisis jurisprudencial –seguido en esta investigación- propuesto 
por Diego Eduardo López Medina, llena un vació en Colombia sobre la polémica 
cuestión del valor de las decisiones judiciales en el campo del Derecho 
Constitucional. Esta metodología tiene como fin, determinar un marco de 
relevancia dentro del cual se desenvuelve el juez constitucional. Su utilidad se 
cobra cuando el significado texto normativo es altamente indeterminado y su 
simple lectura no da luces cuando se quiera determinar un fallo judicial. Se inicia 
con la exploración dinámica de precedentes jurisprudenciales, los cuales fueron 
adquiridos a través de  las reseñas de la sentencia mas nueva que en el tema se 
ha dado (T-026/2001), desde allí asta el fallo en que la Corte hace sus primeros 
pronunciamientos (C-056/1993), se traza una línea jurisprudencial, enmarcada en 
una estructura temporal entre 1993 y 2001, en varias sentencias relacionadas 
entre si, en las cuales se determina a la albor del principio de estudio el “balance 
constitucional” , que no es si no el fin de esta investigación, que como se ha dicho 
proyecta fijar una doctrina jurisprudencial, o sub-regla vigente más o menos 
definida que sirva como regla de conducta a la actividad de los jueces, 















Analizar de manera amplia y a partir de la revisión bibliográfica y del análisis 
jurisprudencial cual es el verdadero impacto y aplicación del predominio de la 
realidad en la configuración de un contrato de trabajo en el sector Público, para 
evaluar si en verdad cumple con su fundamento jurídico de Principio de la 




 Explicar la diferencia en la especificación de un contrato de trabajo, cuando 
inicialmente se pacta uno de prestación de servicios, a partir de la 
búsqueda de antecedentes que permitan una aproximación al tratamiento y 
la importancia que se le ha dado a los elementos esenciales que configuran 
una relación laboral 
 
 Hacer un análisis sobre los antecedentes históricos del Derecho Laboral y 
generalidades sobre el trabajo, para examinar si a través de la historia el 
principio de la primacía de la realidad se ha cumplido a cabalidad en el 
departamento de Risaralda. 
 
 Definir cuales son las consecuencias de la llamada flexibilidad laboral en 
materia de prestaciones sociales en el cambio de las típicas relaciones 
laborales a los contratos por prestación de servicios. 
 
 Analizar con claridad las contradicciones en las que han incurrido las altas 
Cortes, en especial, La Corte suprema de Justicia y El Consejo de Estado, 
al resolver casos sobre las condiciones contractuales laborales. 
 
 Aclarar con verdadera certeza la figura del contrato realidad, para 
reconocer la desigualdad existente entre empleados ó trabajadores con 




Formulación del Problema. 
 
¿Cuál es la verdadera repercusión de la primacía del principio de la realidad en los 
contratos laborales en el sector público en el departamento de Risaralda de 







Según la carta política establece en su Articulo 53, uno de los principios 
fundamentales en el derecho del trabajo “El principio de la prevalencia de la 
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relación laboral”, 
así el juez, en un caso concreto, decide en un debido proceso, porque lo 
encuentra probado, a una persona que inicialmente tenia el carácter de contratista 
darle un nuevo estatus de trabajador bien sea publico o privado, podrá hacerlo en 
razón de este principio, ya que el contrato de trabajo no es el que consta de un 
escrito, sino el que se ejecuta en los hechos; con este articulo el constituyente 
quiso hacer un claro  reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores 
y empleadores, así  como la necesidad de garantizar a través de un principio 
Constitucional los derechos de aquellos que se ven afectados o desmejorados en 







1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO LABORAL Y 
GENERALIDADES SOBRE EL TRABAJO 
 
 
1.1  EVOLUCION HISTORICO-JURÍDICA DEL DERECHO LABORAL 
COLOMBIANO 
 
Se estudiará el proceso evolutivo de las normas e instituciones del derecho laboral 
colombiano en las distintas etapas históricas, ya que constituyen verdaderos 
antecedentes de la regulación actual de la prestación de servicios por cuenta 
ajena. Este estudio comprenderá los diferentes periodos y épocas en que se ha 
desarrollado el trabajo en nuestro país. 
 
1.1.1  Periodo Precolombino. El trabajo ha desempeñado en todas las culturas y 
en todos los pueblos así sean primitivos, un papel trascendental. La agricultura, la 
ganadería, la caza, la pesca, la minería, la orfebrería, la ingeniería, la arquitectura, 
entre otros, se contaron entre las actividades cotidianas y habituales de los 
primitivos pobladores de América, que a la llegada de los españoles tenían una 
cultura avanzada, como por ejemplo los Aztecas, Mayas e Incas. Siendo la última 
de mayor importancia por su influencia y cercanía a nuestro territorio.1 
 
Una de las características del trabajo entre los Incas fue su obligatoriedad y su 
universalidad. Todos los súbditos del imperio tenían el deber de ejecutar una 
labor: el pueblo en actividades del campo, en obras públicas; la nobleza en las 
altas funciones político-administrativas, o sea, en trabajos de dirección; los 
sacerdotes en el mantenimiento del culto religioso; los ancianos en desgranar el 
maíz, narrar la historia, entre otros; los niños en labores acordes con su 
capacidad.  Imperó el axioma bíblico de “el que no trabaja no come”2. 
 
“El trabajo era el único tributo y se exigía a la colectividad, siendo este una 
obligación grupal mas no individual. El trabajo fue gradual y proporcional por 
cuanto se asigna según las fuerzas y posibilidades del trabajador, a nadie se le 
exigió mas de lo que podía rendir. 
 
Para que las labores no se interrumpieran y para que el trabajador tuviera su 
tiempo de descanso para las fiestas y el culto, se creó la alternabilidad en las 
                                                 
1 CAMPOS RIVERA, Domingo. Derecho Laboral Colombiano. Bogotá: Temis, 1997. P. 175. 
 
2 GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Manual de derecho del trabajo. Santa fe de Bogotá: Leyer, 




tareas asignadas. El trabajo entre los Incas cumplía una verdadera función social, 
ya que con él se aseguraba una existencia decorosa a todos sus habitantes.”3 
 
La civilización Azteca originó una monarquía cuya base económica estaba 
determinada por la esclavitud de los trabajadores. Esta alcanzó grandes logros en 
la ciencia, en especial en las matemáticas, la astronomía y la hidráulica, así como 
en las artes plásticas. La tierra en sentido estatal no era enteramente colectiva, 
sino de cada tribu, con derechos individuales para la persona que trabajara la 
correspondiente parcela adjudicada.4 “A la llegada de los conquistadores —dice 
JORGE ENRIQUE MARC- la sociedad Azteca se encontraba dividida en dos 
clases bien diferenciadas:  
 
1. La de los privilegios que gozaban de los beneficios propios de su estado social 
que estaba integrado por los nobles, militares, sacerdotes, mercaderes, 
agricultores y artesanos, y  
 
2. La de los desheredados que estaba conformado por los esclavos”, produciendo 
una verdadera impresión el régimen social y económico de los Aztecas que se 
encontraban en su apogeo y tan diferente al entonces vigente en Europa 
Occidental. 
 
Es importante destacar que la civilización Maya no tenía una verdadera 
organización social por haber sido este pueblo dominado y absorbida su cultura 
por los Aztecas. El trabajo de este pueblo tenía un sentido religioso, se 
interpretaba como un acto de voto; la constante construcción de templos y centros 
ceremoniales constituía la oportunidad de ofrecer a los dioses la oblación de su 
trabajo. “Las labores mas importantes a que se dedicaban, como las de tallador de 
esmeraldas, de joyero o platero, de escultor, de ebanista, agricultor; denotaban ya 
una división del trabajo, y al ser este forzoso, es deducible entonces la existencia 
de organización laboral”5. Con la dominación Azteca los Mayas perdieron fervor 
religioso y su antigua laboriosidad. 
 
Se puede afirmar que en la época precolombina el dominio de la tierra se ajustaba 
al colectivismo y el trabajo fue obligatorio para todas las clases sociales. 
Predominaba un sistema colectivista que funcionaba igualmente en la producción 
y reparto de los productos para el consumo. La caza y la pesca, la agricultura, la 
                                                 
3 Ibidem 
4CABANELLAS, Guillermo. El Trabajo en la América Precolombina. Buenos Aires: Heliasta, 1978. 
P. 347 
  
5 LAMO GOMEZ, Jorge Eduardo. Derecho Laboral Colombiano. Bucaramanga: Publicaciones 





explotación de minas, la orfebrería, fueron las principales labores ejecutadas por 
los primitivos. Existió el trabajo forzado y en algunas tribus la esclavitud.6 
 
1.1.2  Periodo de influencia española o época hispánica. Este periodo 
comprende las siguientes etapas: el Descubrimiento de América, donde se inició la 
dominación española sobre una gran porción del continente americano; la 
Conquista, que consistió en la lucha armada por parte de España para someter a 
las tribus indígenas rebeldes a la presencia del blanco y la Colonia, en la cual el 
español comenzó a darles una organización determinada desde el punto de vista 
administrativo político, social y económico a las tierras descubiertas. 
 
Aparecieron entonces instituciones que tuvieron relación con el trabajo en la época 
hispánica, hasta el momento en que el poder político español fue sustituido por 
uno propio. 
 
 Esclavitud. La esclavitud tuvo un significado económico, por la necesidad de 
emplear el trabajo, para la ejecución de obras públicas como construcción de 
caminos, puentes, canales, monumentos, plazas y producción de bienes, así 
como también para complementar el dominio que se acababa de establecer.7      
 
“El esclavo era de propiedad absoluta del español, este ejercía el poder sobre 
aquel como sobre las cosas, ya que el esclavo era un objeto según el 
ordenamiento legal. Esta consideración jurídica se extiende a los frutos y bienes 
producidos por el esclavo. La sociedad estaba dividida en dos grandes grupos: los 
que contaban con todos los derechos, y los que carecían de ellos. Pero, a pesar 
de esa coexistencia del trabajo libre con el del esclavo la organización laboral se 
inclinaba hacia los últimos como realizadores de servicios”. 
 
En Roma, la esclavitud, que tuvo su fuente principal en las guerras, alcanzó una 
extensión extraordinaria. Se encuentra en los primeros orígenes del contrato de 
trabajo en el alquiler que el amo hacía de sus esclavos como instrumentos de 
labor, recibiendo los salarios que estos devengaban. 
 
En el derecho romano el trabajo fue reglamentado dentro de la figura denominada 
locatio o arrendamiento. En esta institución jurídica quedaban incluidas estas 
formas de relaciones: locatio coriductio rei, o arrendamiento de cosas; locatio 
conductio operis, o arrendamiento de obras, y locatio conductio operarum, o 
                                                 
6 GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Manual de derecho del trabajo. Santa fe de Bogotá: Leyer, 
1999. P.27 




arrendamiento de servicios. El trabajo realizado por un esclavo, por ser este un 
objeto, se confundía con el arrendamiento de cosas8. 
 
Afirma Lamo que “el esclavismo se dio en forma intensiva sobre individuos de raza 
negra traídos del continente africano y que vinieron a suplir las deficiencias del 
aborigen americano para el desarrollo de algunas actividades como la minería y el 
trabajo doméstico, siendo esta última mas benigna para el trabajador9. 
 
 Encomienda. “Se repartieron pues a título de encomienda un grupo de familias 
de indios, mayor o menor según los casos, con sus propios caciques, 
quedando sometidos a la autoridad de un español encomendero. Se obligaba 
este jurídicamente a proteger a los indios que así le habían sido 
encomendados y a cuidar de su instrucción religiosa con los auxilios del cura 
doctrinero adquiría el derecho de beneficiarse con los servicios personales de 
los indios para las distintas necesidades del trabajo y de exigir de los mismos 
el pago de diversas prestaciones económicas”10. 
 
Según Lamo, “el objeto de la encomienda fue el trabajo de los indios y no la tierra 
en sí. Por cuanto al encomendar la corona los indios a los españoles, se trataba 
de una autorización para exigirles la prestación gratuita de servicios personales, a 
cambio de la atención a la evangelización de aquellos. De manera que, desde el 
punto de vista laboral, la encomienda conlleva una forma jurídica de trabajo 
personal forzado, acostumbrando a los encomenderos a la exigencia de una labor 
vasalla, similar a la de la servidumbre medieval”11. 
 
 La mita. Guerrero Figueroa dice que “en esta institución, los indios se 
obligaban a laborar determinados días durante el año al servicio de los 
españoles, recibiendo por esas actividades una remuneración. El objeto 
primordial de la mita era solucionar el problema de la falta de brazos, sin tener 
que imponer el trabajo permanente en forma obligatoria.”12 
                                                 
8 GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Manual de derecho del trabajo. Santa fé de Bogotá: Leyer, 
1999. P 9 y 10 
9LAMO GOMEZ, Jorge Eduardo. Derecho Laboral Colombiano. Bucaramanga: publicaciones 
UNAB, 1982. P. 
 
10 J.M. CTS CAPDEQUI, El Estado español en las Indias. Citado por CAMPOS RIVERA, 
Domingo.En: Derecho Laboral Colombiano. Bogotá: Temis, 1997. P. 178 
11 LAMO GOMEZ, Jorge Eduardo. Derecho Laboral Colombiano. Bucaramanga: Publicaciones 
UNAB, 1982. P.81. 
 
12 GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Manual de derecho del Trabajo. Santa Fe de Bogotá: 





En la mita minera, dada la forma como se ejecutaba y el rigorismo en materia de 
jornadas y condiciones de trabajo, vino a confundirse en la práctica con un 
situación de semiesclavitud, siendo este uno de los servicios personales más 
duros de cuantos pesaron sobre el indio trabajador, obligando a la Corona a 
intervenir expidiendo las Leyes de las indias destinadas a amparar la actividad 
laboral de los indios y a protegerlos de los abusos de que eran víctimas. 
 
 Leyes de las indias protectoras del trabajo. Se contempló la obligación 
de trabajar como principio social para combatir la ociosidad sin perjuicio de 
la libertad de trabajo. 
 
 En 1514 se estableció el procedimiento a seguir para resolver los 
problemas surgidos entre los indios o con los indios el cual debía ser 
sumario y el fallo en conciencia, verdad sabida y buena fe guardada. 
 En 1541 se prohíbe el trabajo en dominicales y festivos. 
 En 1549 se reglamentó lo relativo a salarios. 
 En 1551 se consagra la libertad de trabajo para los indios no mitayos. 
 En 1563 se ordenó reconocer a los indios mitayos los gastos de 
movilización desde sus hogares hasta el lugar de trabajo y el regreso 
posterior. 
 En 1583 se dispuso que los salarios debían ser pagados los sábados por la 
tarde. Para ellos la jornada terminaría una hora antes de la acostumbrada. 
Se prohibió pagarles en especie y se ordenó la cancelación en moneda 
corriente. 
 En 1593 se fijó la jornada de trabajo de 8 horas diarias, especialmente para 
las labores mineras. 
 En 1601 se decretó que las justicias reales se preocuparan por la curación 
de los indios que enfermaran en el trabajo procurándoles medicinas. 
 En 1606 se ordenó pagar los días domingos como si se hubieran trabajado. 
 
A pesar de su existencia, estas leyes fueron violadas por los encargados de 
aplicarla y desconocidas por los destinatarios.13 
 
 Resguardos indígenas. “El indio, a quien se le adjudicaba un pedazo de 
terreno, sólo disponía del usufructo de la parcela. El indio del resguardo 
tenía, como obligación principal, la de prestar servicios personales o la de 
realizar obras en beneficio de la comunidad, gratuitamente, durante 
determinados días del año. 
 
                                                 




Así los resguardos garantizaban sus finalidades principales: la preservación de las 
comunidades indígenas mediante una adecuada reglamentación, y la defensa de 
la ambición incontenible de los conquistadores.”14 
 
1.1.3  Legislación nacional. Solo a principios de este siglo se comenzó a legislar 
en nuestro país sobre derecho del trabajo distinguiéndose los siguientes periodos: 
 
 La primera ley protectora de los trabajadores, expedida en este siglo, fue la 
ley 29 de 1905, por medio de la cual se estableció una pensión vitalicia 
equivalente a $80 pesos mensuales para los magistrados de la Corte 
Suprema de Justicia mayores de 60 años. 
 La ley 37 de 1905 creó el descanso en días de fiesta religiosa sin 
remuneración. 
 En 1908 la junta de higiene dicto la resolución para proteger a los 
trabajadores de las fábricas de jabón. 
 La ley 114 de 1913 favoreció a los maestros de escuelas primarias oficiales. 
 La ley 57 de 1915 sobre reparación de accidentes de trabajo. 
 La ley 78 de 1919, sobre derecho colectivo. 
 La ley 21 de 1920 sobre conciliación y arbitraje. 
 La ley 37 de 1921 creó el seguro de vida colectivo. 
 Por la ley 83 de 1923 se creó la oficina general del trabajo. 
 En 1925 se expidió la ley 15 sobre higiene social y asistencia pública. 
 Por la ley 83 de 1931 se define lo que son los sindicatos, federaciones y 
confederaciones. Se inicia en este periodo una actividad sindical muy 
importante para el país. 
 La ley 1 de 1932 consagra la jubilación para los trabajadores. 
 La ley 10 de 1934 introduce en nuestra legislación el concepto del contrato 
de trabajo y otorga para un sector reducido de trabajadores las 
prestaciones de vacaciones, auxilio por enfermedad y cesantía por despido 
injusto. 
 Las reformas hechas a la Constitución Política de 1936 dieron un nuevo 
impulso al desarrollo de nuestro derecho laboral al concedérseles un 
fundamento constitucional a todas las leyes laborales. 
 La ley 38 de 1937 impone el descanso remunerado del 1 de mayo. 
 La ley 140 de 1937 propicia los congresos sindicales. 
 La ley 96 de 1938 creó el Ministerio del Trabajo. 
 La ley 45 de 1939 estableció el procedimiento verbal en juicios de 
prestaciones sociales. 
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 La ley 61 de 1939 reglamentada por el decreto 709 de 1940, otorgó a los 
trabajadores de la construcción un tratamiento especial. 
 La ley 165 de 1941, modificó el ordinal 4 del articulo 2495 del Código Civil, 
en el sentido de que los salarios y prestaciones sociales provenientes del 
contrato de trabajo quedan entre los créditos de primera clase. Igualmente 
declaró inembargable el auxilio de cesantía, de enfermedad y por accidente 
de trabajo, así como los salarios menores de 40 pesos. 
 En 1942 se dictaron: la ley 10, sobre la jubilación en las salinas; la ley 22, 
sobre prestaciones de empleados públicos; la ley 43, sobre prestaciones 
para los militares; la ley 56, sobre prestaciones en los muelles y terminales 
marítimos; la ley 57, sobre clasificación de los choferes como empleados. 
 En 1945 se dictó la ley 6a, que fue la nota emancipadora del derecho del 
trabajo entre nosotros, “marcó la autonomía de este y le señaló al contrato 
de trabajo su ámbito propio y su influencia en la vida social y económica de 
la nación”.15 
 El 26 de diciembre de 1946 se expidió la ley 90, por la cual se implantó el 
seguro social obligatorio y se creó el Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales. 
 
 Por decreto 3871 de 1949 se creó la prima de beneficios y, por primera vez 
se estableció el salario mínimo. 
 Por decreto 2158 de 1948 se elaboró el código de procedimiento del 
trabajo, el cual se convirtió en la ley 9 de 1950. 
 Por decreto legislativo 2663 de 1950 se constituyó nuestro actual código del 
trabajo. Este estatuto ha tenido varias reformas en particular con el decreto 
2351 de 1965, ley 50 de 1990, la ley 712 de 2001 y la ley 789 de 2002. 
 
1.2   TRABAJO 
 
Según el artículo 5 del Código Sustantivo de Trabajo, se entiende por trabajo toda 
actividad humana libre, ya sea material o intelectual, permanente o transitoria, que 
una persona natural ejecuta al servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad, 
siempre que se efectúe en ejecución de un contrato de trabajo. 
 
Guerrero Figueroa señala que el trabajo presenta diferentes modalidades, tales 
como:16 
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Trabajo Autónomo, es el que se realiza por cuenta propia sin configurar relación 
de dependencia respecto de otra persona; la noción de subordinación de un 
extremo respecto de otro no existe. 
 
Trabajo dependiente, es el realizado bajo la subordinación a otra persona, 
supone una relación entre sí, vinculado por el fenómeno laboral que genera 
derechos y obligaciones. 
 
Trabajo intelectual, es aquella actividad en donde, para efectuarlo, predomina la 
inteligencia sobre el esfuerzo material. Es indudable que no puede hablarse de un 
trabajo intelectual puro o de un trabajo material total, ya que en toda labor existen, 
en mayor o menor grado, ambas clases de actividades. 
 
Trabajo material, es propio de las actividades manuales, en donde predomina el 
factor material sobre el intelectual. 
 
Trabajo permanente, es el realizado en forma regular y continua con el ánimo 
durable en el tiempo; la continuidad de la relación laboral produce efectos jurídicos 
muy importantes para el trabajador. 
 
Trabajo transitorio, es el de corta duración y realizado en labores distintas de las 
actividades del patrono. Para nuestra legislación no debe exceder de (1) un mes.  
 
Trabajo individual, es el ejecutado por una persona natural sin intervención de 
otras para su desempeño. Esta forma de actividad puede ser considerada en 
términos generales ya que en sentido estricto toda obra resulta ser el producto de 
varios esfuerzos individuales. 
 
Trabajo colectivo, cuando la labor por ejecutar requiere el concurso de varias 
personas; la actividad de un individuo debe complementarse con la de otros para 
su terminación. Esta conjunción de labores debe realizarla todos los individuos en 














2. CONTRATO DE TRABAJO 
 
 
2.1  UBICACIÓN HISTORICA DEL CONTRATO DE TRABAJO 
 
El contrato de trabajo nace como una reacción contra los abusos del capitalismo 
industrial y del liberalismo económico. La igualdad consagrada entre los hombres, 
tanto en el terreno político como en el social, el económico y el jurídico, no tenía 
significado alguno en las relaciones obrero patronales, en las que imperaba una 
verdadera injusticia por la ostensible desigualdad económica entre empresarios y 
trabajadores, desigualdad que obraba en favor de los primeros, pues es evidente 
que la igualdad jurídica permitía que la desigualdad económica reinara en el 
sentido de facilitar la explotación del hombre por el hombre. 
 
Preciso fue que el derecho del trabajo consagrara, principalmente por medio del 
contrato de trabajo, una desigualdad jurídica a favor de los trabajadores que 
compensara la desigualdad económica17. 
 
El contrato de trabajo es una figura esencialmente contemporánea. En épocas 
anteriores la energía de trabajo se canalizaba mediante sistemas jurídicos muy 
diferentes del contrato de trabajo como hoy lo estudiamos, así: la esclavitud, en la 
que el sujeto de la actividad era considerado como una cosa y no como persona; 
el colonato y la servidumbre, en que el colono y el siervo se encontraban 
vinculados a la tierra que trabajaban; en las corporaciones de oficio, mediante un 
cumplido orden de jerarquías, se consagraba un sistema de economía dirigida con 
el fin de proteger los intereses de los consumidores. JUAN A. ENSINCK dice que 
es cierto que en todos los tiempos existieron trabajadores autónomos, “pero no lo 
es menos que se trataba de formas de trabajo artesanales, desarrolladas 
jurídicamente a través de figuras contractuales que, como la locatio conductio 
operis y la locatio conductio operarum, poco y nada tenían que ver con el contrato 
laboral que hoy conocemos”18. 
 
El contrato de trabajo, como todo el derecho del trabajo, es esencialmente 
protector por tener el expreso propósito, la finalidad única de amparar al trabajador 
por ser la parte más débil de la relación laboral. Esta circunstancia hizo exclamar 
al profesor RODOLFO A. NAPOLI que dicho contrato no nace por generación 
espontánea, sino más bien como una reacción contra el pasado histórico y 
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determinado por una serie de situaciones diversas, sentando la premisa de que 
uno de los contratantes — el trabajador- si bien es racionalmente libre, no se 
manifiesta, sin embargo, por propio impulso a la hora del acuerdo, sino que lo 
hace acuciado por su permanente estado de necesidad económica. 
 
CABANELLAS ha dicho que los códigos civiles del siglo XIX, inspirados casi sin 
excepción en el Código de Napoleón, englobaron dentro de los llamados contratos 
de obra, arrendamiento de obras y servicios o locación de obras y servicios, las 
dos formas de prestación de servicios conocidas por los romanos: La locatio 
conductio operarum y la locatio conductio operis. Tal silencio, casi absoluto, se 
explica por el hecho de que los autores romanos y POTHIER nada habían escrito 
sobre el contrato de trabajo. Hay que tener en cuenta, para evitar posibles 
confusiones, el hecho de que a principios del siglo XIX, cuando se redactó el 
Código Civil francés, la industria era apenas naciente y el cuerpo legal que se 
promulgaba debía considerar principalmente el grave problema de la época: el de 
la propiedad inmueble.19 
 
2.2  ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN COLOMBIA 
 
En el siglo XIX el trabajo humano en Colombia se encontraba reglamentado 
exclusivamente por el derecho civil. Los contratos que regulaban la actividad 
humana se encuadraban principalmente en el arrendamiento de servicios. El 
Código adoptado en 1887 no distinguía entre el trabajo prestado bajo 
subordinación (Contrato de trabajo) y el prestado con autonomía (Contrato de 
prestación de servicios). 
El Código Civil habla de arrendamiento de criados domésticos, y en el art. 2045 se 
lee: “En el arrendamiento de criados domésticos una de las partes promete prestar 
a la otra, mediante un salario, cierto servicio, determinado por el contrato o por la 
costumbre del país”. 
 
La primera vez que se usó en nuestro país la denominación “contrato de 
trabajo” fue en el art. 13 de la ley 16 de 1934. El decreto 52 de 1935,  
reglamentario de la ley anterior, habla de empleado particular, obrero, patrono y 
empresario. 
 
Posteriormente, el art. 1 del decreto 1632 de 1938 definió como patrono a la 
persona natural o jurídica que utiliza los servicios de un trabajador bajo su 
dependencia y mediante una remuneración. El decreto-ley 2350 de 1944, en su 
art. 1 creó la presunción legal de que el contrato de trabajo existe entre quien 
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presta un servicio personal bajo la dirección de otro, y quien recibe o aprovecha tal 
servicio. 
 
El primer texto que definió el contrato de trabajo fue la ley 6 de 1945, que a la letra 
dice: “hay contrato de trabajo entre quien presta un servicio personal bajo la 
continuada dependencia de otro, mediante remuneración, y quien recibe tal 
servicio”. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo vigente, promulgado en 1950, acogió la 
definición de la Ley 6a con pocas variaciones y define el contrato de trabajo en su 
art. 22, así: “es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un 
servicio personal a otra persona, natural o jurídica, bajo la continuada 
dependencia o subordinación de la segunda y mediante remuneración. Quien 
presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera patrono, y la 
remuneración, cualquiera que sea la forma, salario”.20 
  




La doctrina española define el contrato de trabajo como “aquel acuerdo entre dos 
personas, por el que una de ellas (el trabajador) se compromete a prestar un 
trabajo dependiente y la otra (empresario) se compromete a pagar un salario 
garantizado, esto es, ajeno a los riesgos de la empresa”.21 
 
Doctrinalmente se han dado numerosas definiciones sobre el contrato individual 
de trabajo, pero, si bien es cierto, que existe una diversidad en sus definiciones, 
los autores manifiestan unanimidad respecto de sus elementos como lo veremos a 
continuación. 
 
PIC: “Es aquel por virtud del cual una persona se obliga a ejecutar, 
temporalmente, por cuenta de otra, la que a su vez se obliga a pagarle, durante el 
mismo tiempo, el salario convenido o fijado por la costumbre o el uso, los trabajos 
que entran en su profesión u oficio”. 
 
AMIAUD: “Es un contrato por el cual una persona se obliga a poner su actividad a 
disposición de otra, mediante una remuneración, estando subordinada en la 
ejecución del trabajo que debe cumplir, a aquella por cuya cuenta debe trabajar”. 
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BUREAU: “Es el contrato por el cual una de las partes, el patrono, compra a la 
otra, el obrero, mediante un precio determinado, el esfuerzo muscular e intelectual 
necesario para la ejecución de una tarea precisa y determinada”. 
  
DE LA CUEVA: “Es aquel por el cual una persona, mediante el pago de la 
retribución correspondiente, subordina su fuerza de trabajo al servicio de los fines 
de la empresa”. 
RAMÍREZ GRONDA: “Es una convención por la cual una persona (trabajador, 
empleado, obrero), pone su actividad profesional a disposición de otra persona 
(empleador, patrón, patrono, dador de empleo, locatorio o principal, sea persona 
jurídica, individual o colectiva), en forma continuada, a cambio de una 
remuneración”. 
 
CABANELLAS: “Es aquel que tiene por objeto la prestación continuada de 
servicios privados y con carácter económico y por el cual una de las partes da una 
remuneración o recompensa a cambio de disfrutar o de servirse, bajo su 
dependencia o dirección, de la actividad profesional de otra. El esfuerzo productivo 
debe, en todos los casos, recibir una compensación equitativa de aquel que 
obtiene los beneficios”. 
 
Existen otros autores, como DEVEALI Y STAFFORINI, que aseguran que es 
imposible lograr una definición precisa y exacta del contrato de trabajo. 
Manifiestan que aquello que fue primitivamente una especie de género de locación 
de servicios, ha llegado a ser un género en sí, conteniendo una serie de especies, 
cada una de las cuales puede ser definida con exactitud. Hablar hoy de contrato 
de trabajo es señalar una clase de contratos regidos por el derecho laboral, no un 
contrato único, e igual que al decir contrato civil o contrato comercial no nos 
referimos a un contrato, sino a un tipo de ellos, encuadrado dentro de las normas 
de derecho civil o comercial” 22 
 
Según nuestra legislación (Código sustantivo del trabajo, artículo 22), “el contrato 
de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio 
personal a otra persona natural o jurídica, bajo la continuada dependencia o 
subordinación de la segunda y mediante remuneración. Quien presta el servicio se 
denomina trabajador, quien lo recibe y remunera, patrono, y la remuneración, 
cualquiera que sea su forma, salario.” 
 
En las anteriores definiciones se observa como común denominador los rasgos 
que identifican al trabajo objeto de este contrato y al contrato mismo: en primer 
lugar la actividad personal del trabajador, “esto es la realización en forma 
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directa y personal de la labor contratada, por el trabajador”23. El Código Sustantivo 
del Trabajo establece que el servicio personal a cargo del trabajador constituye su 
principal obligación, así como la de obedecer las órdenes del patrono 
descartándose la posibilidad de que las personas jurídicas puedan formar parte 
del contrato laboral en calidad de trabajadoras. Cuando el requisito de la actividad 
personal no se cumple salvo algunas excepciones, la naturaleza jurídica de la 
relación determina un tipo contractual de otra índole, regido por normas diferentes 
del derecho laboral. 
  
En segundo lugar, la continuada dependencia o subordinación del trabajador 
respecto del patrono. “Por ella, se faculta a este para imponer a aquel, 
determinadas condiciones respecto al modo, tiempo y cantidad del trabajo; para 
impartirle órdenes y exigirle su cumplimiento así como para imponerle 
reglamentos”.24 Esa dependencia o subordinación se mantiene por todo el tiempo 
que tenga vigencia el respectivo contrato de trabajo. La dependencia o 
subordinación a que nos referimos, es aquella que admite que el patrono haga uso 
del poder de dirección, disciplina, autoridad y reglamentación cuando sea 
necesaria durante la relación de trabajo, y , concretamente consiste en que el 
trabajador se coloca a órdenes y disposición de quien se beneficie con su trabajo y 
sometido a su vigilancia y control. 
 
Y en tercer lugar, la remuneración debida por el patrono al trabajador, 
denominada salario, y su pago constituye la principal obligación del patrono. Se 
podría pensar que “la ausencia de salario hace que el contrato sea inexistente, 
pero esto no es así; puede suceder que el salario no se haya pactado, pero se 
encuentran los otros elementos de actividad personal y subordinación continuada, 
además el artículo 27 del C.S.T. expresa que todo servicio personal debe ser 
remunerado, y así las partes no lo hayan acordado, el salario debe ser 
determinado posteriormente atendiendo a diferentes factores y cuando es 
imposible esa fijación, el trabajador tiene derecho por lo menos, al salario mínimo”. 
Con lo cual podríamos afirmar que el salario no es un elemento esencial sino una 
consecuencia de la existencia de los elementos actividad personal y 
subordinación, puesto que aún faltando su estipulación el contrato no deja de serlo 
y de producir todos sus efectos jurídicos.” 25 
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Existen elementos comunes de todos los contratos que se encuentran presentes 
en el contrato de trabajo, como son: el consentimiento, la capacidad, el objeto y la 
causa. Se definirán cada uno de ellos y se explicará su relación con el contrato de 
trabajo. 
 
El consentimiento es la declaración de la voluntad, es la manifestación de un 
proceso sicológico, por medio de la cual la persona expresa su adhesión o 
aceptación a un determinado negocio jurídico. “En el contrato de trabajo la libertad 
contractual no puede valorarse ni existir, en el derecho del trabajo, no es la 
voluntad individual la que obra, sino una presión social reglamentada por el 
Estado. Es cierto que el consentimiento existe, pero limitado por restricciones que 
ni el patrono ni el trabajador pueden desconocer. En el contrato de trabajo la 
voluntad del legislador prima sobre la voluntad de los sujetos; el acuerdo 
contractual sólo prevalece sobre la norma legal cuando sus estipulaciones son 
más beneficiosas para el trabajador”26. 
 
El consentimiento debe ser expresado sin vicios. Estos son: el error, la fuerza y el 
dolo. 
 
El error “es la falsa noción que se tiene de una cosa: es la discordancia del querer 
interno y su exteriorización. Puede ser de derecho, cuando la voluntad se 
determina por la ignorancia o mala interpretación de la norma jurídica. El error de 
derecho no destruye el contrato de trabajo. Además de este, encontramos el error 
de hecho que vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie del acto o 
contrato, o cuando versa sobre la identidad. En el contrato de trabajo este vicio 
produce nulidad en algunos casos en que se considera el error como esencial. El 
error sobre la naturaleza del acto influye poderosamente. El error sobre la persona 
invalida el contrato cuando hubiese sido dicha persona la causa principal”27. El 
error, “además de esencial debe ser desconocido por quien voluntariamente 
contrata, ha de ser inimputable a quien lo padece y debe existir un evidente nexo 
causal entre el error y la finalidad pretendida con el contrato”28 
 
El artículo 1513 de Código Civil dice: “La fuerza no vicia el consentimiento sino 
cuando es capaz de producir una impresión fuerte en una persona de sano juicio, 
tomando en cuenta su edad, sexo y condición (...)“. “Para que la fuerza obre 
eficazmente debe ser, grave, por su intensidad; injusta, por ser contraria al 
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derecho o a las buenas costumbres; determinante, por ser la causa de la 
contratación”29. 
 
El dolo, como conducta engañosa, de mala fe de uno de los contratantes precisa 
ser grave, que haya sido la causa determinada de la acción, que haya ocasionado 
un daño importante, y que no haya habido dolo por ambas partes, para causar la 
nulidad. “Se refiere a la ocultación de datos decisivos para la formación del 
contrato, debe ser coetánea o anteceder a la operación ya que el posterior sería el 
fraude y no puede tener influencia en el consentimiento”30 
 
La capacidad es la facultad que tiene una persona para ejercer derechos y 
contraer obligaciones. En derecho laboral la capacidad es, pues, la facultad que 
tiene una persona para obligarse por medio de una relación o de un contrato de 
trabajo. 
 
Tienen capacidad todas la personas mayores de 18 años. Esta capacidad 
comprende no solo la plenitud de facultades para celebrar el vínculo laboral sino 
también aptitud para ejercer una profesión u oficio, facultad de obrar válidamente; 
habilidad para ser sujeto activo o pasivo de relaciones jurídicas. Esta capacidad es 
la llamada plena o absoluta. “Sin embargo, la ley ha contemplado también el caso 
de las persona que sin haber cumplido esa edad se ven en la necesidad de 
vincularse a otras por medio de un contrato o relación de carácter contractual. 
Esto es, ha establecido una capacidad relativa, pues dichas personas deben llenar 
determinados requisitos para poder obligarse en tal sentido requiriendo de una 
autorización escrita de sus padres o representantes legales para celebrarlo”31. 
 
La capacidad depende, como la incapacidad, de factores como la edad y la salud 
mental. Son dementes las personas que tienen perturbadas sus facultades 
mentales, especialmente la de autodeterminación. En el derecho del trabajo los 
dementes son absolutamente incapaces. 
  
La anulación de un contrato de trabajo celebrado aparentemente por un demente, 
no impide que se haya formado la relación de trabajo, hace que nazcan a cargo 
del patrono todas las obligaciones como si realmente hubiera existido contrato de 
trabajo. 
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El objeto no puede ser la persona del trabajador, ni el uso de ella, ni el trabajo 
como cosa que se arrienda, sino la acción del trabajador como actividad 
personal.32  
 
El objeto del contrato de trabajo es, en general la formación de 2 obligaciones: 
para el trabajador, la consecución de una remuneración salarial a cambio de la 
prestación de un servicio, bajo subordinación por cuenta ajena, y para el patrono 
el logro de un servicio a cambio del reconocimiento y pago de un salario. 
 
El objeto, por otra parte, debe reunir determinados requisitos. En primer lugar, 
“debe existir al momento de crearse la obligación o esperarse que exista. En 
segundo lugar debe ser lícito, es decir, acorde con la moral y las buenas 
costumbres y permitido por la ley; la ilicitud debe predicarse de la actividad (de los 
servicios) del trabajador y no necesariamente quedan estos tachados de ilegalidad 
porque lo es la actividad de la empresa. En tercer lugar, debe ser determinado o 
fácilmente determinable. En cuarto lugar, debe ser físicamente posible, esto es 
que se pueda cumplir dentro de las normales condiciones de modo, tiempo y 
lugar”33. 
 
La causa es el motivo que induce a las partes a celebrar un contrato. En el 
contrato de trabajo la causa varía según se trate del trabajador o patrono. Para el 
trabajador, “ese motivo puede ser la necesidad de emplear sus energías para 
procurarse un salario para atender a sus necesidades personales y las de su 
familia, principalmente la subsistencia; para el patrono puede serlo la necesidad 
de poner a producir determinada industria o aumentar la producción existente”34. 
 
“Así, las estipulaciones de los contratos que desmejoren la condición del 
trabajador o violen las normas proteccionistas son nulas por causa ilícita”. Art. 43 
C.S.del T. 
 
Después de estudiar los elementos comunes y esenciales del contrato de trabajo, 
se puede concluir que todos los contratos poseen determinadas características 
que los diferencian de los demás, en este caso se podría decir que el contrato de 
trabajo es un contrato bilateral, porque en él surgen obligaciones para las partes 
intervinientes; el trabajador se obliga a estar bajo las órdenes y subordinación en 
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el servicio personal que va a prestar, y el patrono a pagar una remuneración por 
ese servicio. 
 
Es oneroso, por cuanto tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes; cada 
parte recibe algo de la otra, en compensación a lo que ella, a su vez, da. 
 
Es principal, porque tiene vida independiente, sin necesidad de la existencia de 
otro contrato para producir efectos legales. 
 
Es consensual, porque basta el simple consentimiento o acuerdo de las partes, 
patrono y trabajador, para que se perfeccione y tenga plena validez.35 
 
Es de tracto sucesivo, porque se va ejecutando a medida que las obligaciones 
van cumpliéndose en el tiempo. 
 
Es de adhesión, por cuanto el trabajador, al ingresar en una empresa ha de 
someterse a normas convencionales que vienen, con anticipación al vínculo 
contractual, regulando las relaciones obrero-patronales. 
 
Es intuito personae, con respecto al trabajador, cuando el patrono lo contrata 
teniendo en cuenta su habilidad o sus cualidades personales. 
 
2.4  SUJETOS 
 
Los sujetos del contrato de trabajo son las personas naturales o jurídicas que 
contraen los respectivos derechos y obligaciones derivados del contrato mismo, 
vinculándose entre sí por virtud del lazo que este establece entre ellos. En 
consecuencia se obligan recíprocamente a las prestaciones que les corresponden. 
“Ahora bien: como es posible establecer relaciones laborales tanto individuales 
como colectivas, puede hablarse también de sujetos individuales y de sujetos 
colectivos del derecho laboral, de acuerdo con la clase de relaciones que en un 
momento dado se establezcan para la prestación de servicios o para la regulación 
de estos. 
 
De la misma manera puede hablarse de sujeto de carácter público y de los sujetos 
de carácter privado. Según que la relación de trabajo sea pública o privada.”36 
 
De la definición de contrato de trabajo se desprende que las partes son: 
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una denominada trabajador que debe ser exclusivamente una persona física o 
natural, o sea, la que preste el servicio; y otra persona física o jurídica, respecto a 
quien se beneficia del trabajo y lo remunera, y se llama patrono. 
 
2.4.1 El trabajador. Originariamente fueron muy utilizadas las expresiones 
“obrero” y “operario”: aquella dotada de un fuerte sentido clasista, puesto que esta 
expresión se empleaba, para designar al individuo que realizaba una labor en la 
cual predominaba la actividad de orden manual o material sobre la de orden 
intelectual, no por ello destruyéndose la expresión o referencia a conceptos más 
generales como la de empleado, con la que se ha querido destacar, a su vez, la 
primacía de la actividad de orden intelectual sobre la de cualquier otro orden. 
 
Gran significación técnica encerraron las expresiones “prestador de trabajo” o 
“deudor de trabajo” (y su correspondiente acreedor de salario), que responde 
exactamente a la determinación de lo que constituye la esencia del trabajo. 
 
Sin embargo, para la legislación colombiana no existe ningún problema; todo el 
que ejecuta una actividad por cuenta ajena, bajo la subordinación continuada del 
patrono y recibiendo una remuneración, se denomina trabajador. 
 
Afortunadamente, la diferencia entre empleado y obrero fue suprimida desde hace 
muchos años en nuestro derecho del trabajo ya que con ello se establecía una 
discriminación contraria al espíritu del código que consagra el principio de la 
igualdad de los trabajadores. 
 
2.4.2  El patrono. Al igual de lo que ocurrió con el trabajador, para designar al otro 
sujeto del contrato de trabajo se han empleado diversas denominaciones como 
patrono, que encierra indudablemente un sentido doble: a un tiempo resulta 
clasista y paternal; y por otro lado, rememora, una expresión vinculada a las 
luchas existentes entre dos sectores sociales (patronos y obreros). 
 
En las terminologías alemana e italiana se utiliza la denominación “dador de 
trabajo” para llamar a la persona que se beneficia con el trabajo realizado por el 
trabajador. Dicha expresión tiene el inconveniente de comprender tanto al sujeto 
por cuya cuenta se realiza el trabajo, como al que lo ejecuta, ya que el dador de 
trabajo es el sujeto obligado al pago del salario, aquel por cuya cuenta el trabajo 
se presta y se contrapone al prestador del trabajo como sujeto obligado a la 
realización del servicio objeto del contrato37. 
 
                                                 






Los autores mexicanos han preferido la expresión de “acreedor de trabajo” 
quienes con gran fundamento manifiestan que el trabajo implica tanto un derecho 
como un deber social y que, por lo tanto, resulta indiscutible que será “acreedor de 
trabajo” tanto quien quiera trabajar como el que, comprometido a reconocer un 
salario, tiene todo el derecho a exigir que le trabajen. 
 
La legislación española prefiere hablar de empresario, cuando quieren denotar 
una realidad más económica que jurídica, y por otro, y como consecuencia de lo 
anterior, no siempre es quien actúa como sujeto de un contrato de trabajo. 
En nuestro medio se ha utilizado la expresión empleador con el propósito de 
asimilarla a la de empleado, aplicada al otro extremo de la relación, y por que esa 
es la principal característica de la calidad de patrono: emplear trabajadores. 
 
El empleador es entonces la persona natural o jurídica que se beneficia con la 
actividad del trabajador y la remunera. Es el elemento de la relación de 
trabajo a quien el trabajador está subordinado. 
 
 
2.5  TEORIAS CIVILISTAS SOBRE LA NATURALEZA DEL CONTRATO DE 
TRABAJO 
 
2.5.1 Teoría del contrato de arrendamiento, sostenida principalmente por 
Planiol, consiste, según sus propias palabras, que el contrato de trabajo es “ Un 
contrato de arrendamiento, como lo demuestra un rápido análisis; la cosa 
arrendada es la fuerza de trabajo que reside en cada persona y que puede ser 
utilizada por otra, como la de una máquina o la de un caballo; dicha fuerza puede 
ser dada en arrendamiento, y es precisamente lo que ocurre cuando la 
remuneración del trabajo por medio del salario es proporcional al tiempo, de la 
misma manera que pasa en el arrendamiento de cosa.”38 
 
Esta concepción prevaleció durante mucho tiempo, por dos razones: una de 
carácter histórico, ya que en el derecho romano se equiparaba el contrato con la 
locación; otra de origen legislativo, por cuanto los ordenamientos civiles positivos 
reglamentaron el contrato de trabajo con los principios o reglas propios del 
arrendamiento. 
 
Esta doctrina se ha criticado con dos argumentos fundamentales: 
primero, que mientras en el arrendamiento la cosa arrendada se separa del 
arrendador, en el contrato de trabajo no sucede lo mismo, ya que lo que se separa 
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del trabajador es el efecto y no el trabajo mismo. Este, además, no constituye 
propiamente patrimonio; y segundo, mientras que es de la esencia del contrato de 
arrendamiento que la cosa arrendada regrese a su dueño una vez terminado el 
contrato, en el trabajo, una vez producido el esfuerzo, este no regresa la poder del 
trabajador. 
 
Esta teoría ha tenido varias oposiciones, entre ellas la de PEREZ PATON que 
expresa, “que se puede arrendar un bien material, pero no una cualidad inherente 
a la personalidad humana como es el trabajo”. Y la de JOSSERAND en la que 
indica que “el contrato antes llamado arrendamiento de servicios, ha conquistado 
su autonomía, se ha convertido en el contrato de trabajo y, con esta 
denominación, no evoca ya ni en el fondo ni en la forma el recuerdo del 
arrendamiento de cosas; los servicios asegurados por una persona no pueden ser 
vaciados en el mismo molde que los prestados por las cosas”. 
 
Si bien en la concepción de nuestro Código Civil, dentro del concepto de 
arrendamiento, se incluye la ejecución de obras y la prestación de servicios, la 
doctrina moderna solo acepta como susceptibles de arrendamiento los servicios 
que se prestan por medio de las cosas, puesto que en materia laboral esta teoría 
tuvo vigencia hasta el año 1934 en que por medio de la ley 10 se definió por 
primera vez lo que en la doctrina moderna se entiende por contrato de trabajo.39 
 
2.5.2  Teoría de la compraventa. Sostenida inicialmente por PAUL BUREAU y 
posteriormente por CARNELUTTI, esta tesis afirma que el contrato es una 
mercancía y que, como tal, es susceptible de venta y compra; teniendo en cuenta 
lo anterior, el contrato de trabajo es aquel por medio del cual una persona, llamada 
patrono, compra a otra, denominada trabajador, mediante un precio determinado, 
el esfuerzo intelectual o muscular necesario para el cumplimiento de una tarea 
claramente determinada. CARNELUTTI, para identificar el contrato de trabajo con 
el de compraventa, recurre al contrato cuyo objeto es el suministro de energía 
eléctrica. La fuerza de trabajo, como la energía eléctrica, puede ser objeto de 
compraventa, pero no de arrendamiento. Sostiene el mencionado autor que el 
objeto del contrato no es la fuente de energía, sino la energía misma que sale del 
trabajador y que no vuelve a entrar. 
 
Esta teoría ha sido criticada, por cuanto el trabajador no cede su fuerza de trabajo; 
pone a disposición del patrono un cierto rendimiento útil, que se puede utilizar o 
no. Lo que el trabajador contrata es su trabajo, concepto diferente del de energía 
que despliega; en muchos casos no hay empleo de energía, sino disposición del 
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tiempo del trabajador por el patrono. La energía eléctrica se mide y su precio se 
fija de antemano, mientras que la energía del trabajador no puede ser calculada 
por un contador. Además, en la venta existe una cosa material cuyo valor se 
puede apreciar a priori, en el trabajo, el precio justo no se puede calcular sino a 
posteriori. En la venta la cosa se separa del vendedor para quedar bajo la 
posesión; en el contrato de trabajo permanece unida a la persona del trabajador y 
lo única que se separa es el resultado o efecto del trabajo. La prestación del 
vendedor es una parte de su patrimonio, mientras que en el contrato de trabajo no 
se promete sino fuerza personal, que no es patrimonio. Lo que el trabajo 
representa no constituye una cosa en sí, sino una actividad del hombre, ente 
inalienable que no es susceptible de propiedad. El trabajador se obliga es a poner 
su actividad al servicio de otra persona, objeto este que, en todo caso, sería 
inmaterial.40 
 
Finalmente, en el contrato de compraventa siempre se originan obligaciones de 
dar. Una parte, entrega el objeto, en tanto que la otra entrega el precio. En el 
contrato de trabajo surgen, es verdad, obligaciones de dar a cargo del patrono, 
pero las del trabajador son, por el contrario, de hacer.41 
 
Según el Tratado de Versalles, el trabajo no constituye una mercancía que pudiera 
comprarse y venderse como se expenden y adquieren otros artículos de consumo 
cotidiano; se le dignifica reconociendo en él una comunidad de esfuerzos 
tendientes a la producción, ya que no se contrata sobre el valor muscular, ni sobre 
la producción de fuerzas o energías; sino que se pacta acerca de la colaboración y 
la inteligencia en la producción. 
 
2.5.3  Teoría de la sociedad. Esta corriente sostiene que entre el trabajador y el 
patrono se establece una relación jurídica semejante a la existente entre los 
miembros de una sociedad; el trabajador aporta su actividad personal y el patrono 
su capital, con el fin de producir utilidades económicas que se distribuirán a 
prorrata en la relación con la parte de cada uno en la producción. 
  
Esta teoría ha sido útil al derecho del trabajo en cuanto abrió las puertas a la 
teoría de la participación de los trabajadores en las utilidades, pero esto no es 
suficiente para asimilar el contrato de trabajo al de sociedad. Se le ha criticado por 
las siguientes razones: en la sociedad no existe subordinación específica 
indispensable en el contrato de trabajo; en este los trabajadores podrán participar 
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de los beneficios, pero no de las pérdidas. En la sociedad se encuentra la affectio 
societatis, lo que no ocurre en el contrato de trabajo, en el cual los intereses de las 
partes están en contradicción. Además la sociedad es una persona jurídica 
diferente de los socios que la forman.42 
 
En el contrato de sociedad cada uno de los socios tiene facultades administrativas 
y decisorias, actuando en un pie de igualdad frente a la sociedad y frente a los 
terceros: mientras que en el contrato de trabajo dichas facultades sólo 
corresponden al patrono, teniendo el trabajador que limitarse a acatarlas, 
adoptando generalmente una actitud pasiva frente a ellas; es aquí donde se puede 
observar que en este contrato la característica es la desigualdad.43 
 
2.5.4  Teoría del mandato. GARCIA OVIEDO hace las diferencias entre el 
mandato y el contrato de trabajo. Señala que el mandatario lleva la representación 
del mandante, obra en su nombre y se atiene a sus instrucciones; el mandato es 
revocable a voluntad del mandante. En el contrato de trabajo el asalariado trabajo 
por cuenta ajena, pero no a nombre de otra persona. En el mandato el mandatario 
conserva su independencia, su libertad de acción en el modo de conducirse 
respecto al negocio encomendado por el mandante; en el contrato de trabajo hay 
subordinación de una persona a otra.44 
 
Como consecuencia de ello, en el contrato de mandato se establecían relaciones 
entre tres clases de personas que son: el mandante, el mandatario y los terceros.  
 
En el contrato de trabajo, por el contrario, esas relaciones solo se establecen entre 
dos personas: el patrono y el trabajador.45 
 
Además, el mandato puede ser gratuito u oneroso, mientras que el contrato de 
trabajo, jamás puede ser gratuito para el trabajador por la disposición contemplada 
en el artículo 27 del Código de Trabajo que obliga a remunerar todo trabajo 
subordinado. El mandato puede ser para un negocio o para varios, lo cual supone 
la ocasionalidad del mismo sin perder su esencia, en tanto que el contrato de 
trabajo tiene como característica su permanencia. 
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Estas consideraciones llevan a la convicción de que es imposible identificar el 
contrato de trabajo con el de mandato. 
 
2.5.5  Teoría del contrato mixto. Sostiene que el contrato de trabajo no 
constituye ni la superación ni la negación del mandato y la locación de servicios, 
sino un nuevo esquema que absorbe aquellos casos de locación y mandato que 
tienen determinadas características y que justifican una reglamentación especial. 
CABANELLAS critica la anterior tesis en el sentido de que no es posible hacer un 
híbrido de contrato que, aun participando de la locación de servicios y del 
mandato, sea en definitiva distinto de esas dos figuras tradicionales.46 
 
2.6 RELACION DE TRABAJO 
 
Las ideas que sirvieron para forjar la estructura de la teoría de la relación de 
trabajo fueron las expresadas por el jurista Georges ScelIe y por el maestro Erich 
Molitor. Este último distinguía el contrato de la relación de trabajo: “El primero es 
un acuerdo de voluntades para la prestación de un trabajo futuro, mientras la 
segunda es la prestación efectiva de un trabajo”. 
Según Molitor el contrato vive dentro del derecho civil, la relación de trabajo es el 
principio y la finalidad del nuevo derecho. De lo que se deduce que iniciado el 
trabajo, y dado que se trata de un trabajo subordinado, nada ni nadie puede 
impedir la aplicación del derecho del trabajo, o lo que es igual, el acuerdo de 
voluntades sirve para obligar a que se preste el trabajo, pero es la prestación 
efectiva de éste lo que determina la aplicación imperativa del estatuto laboral.47 
 
Actualmente la prestación de servicios personales se conoce en el derecho laboral 
con el nombre genérico de relación de trabajo, denominación con la cual se 
designa el hecho que vincula jurídica y económicamente a los extremos de la 
actividad productiva, a saber, trabajadores y patronos. 
 
De esa circunstancia se infiere que la relación de trabajo es la fuente de donde 
emanan los derechos y las obligaciones a que da lugar la prestación de un 
servicio.48 
 
La relación, ha dado origen al contrato respectivo. Primero fue el hecho, la 
prestación del servicio; posteriormente surgió la formalidad contractual orientada a 
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comprender y regular dicho fenómeno. De lo anterior se concluye que el contrato 
de trabajo implica siempre una relación de trabajo, es decir, la prestación de un 
servicio. 
 
La relación de trabajo comprende todos los actos materiales encaminados a la 
realización del trabajo, o sea, consiste en la efectiva prestación del servicio, esta 
da lugar a un hecho material que está relacionado con el contrato de trabajo pero 
que no es el contrato mismo. El contrato de trabajo tiene que ver con una decisión 
del trabajador que auto limita su actividad profesional, mediante un salario, en el 
sentido de ponerla a disposición del empleador, o sea, asume la obligación de 
permanecer en forma continuada a órdenes del beneficiario de la labor. El contrato 
existe con independencia de su ejecución. 
 
El contrato concede poder a una de las partes para la dirección y utilización de la 
actividad ajena. GARCIA MAYNEZ dice que ese derecho “es una simple 
posibilidad normativa o facultad de obrar”, mientras que “su ejercicio es 
simplemente un hecho”. Este hecho o “trabajo subordinado” es equivalente a la 
expresión “relación de trabajo”. 
 
No existe relación de trabajo cuando no hay efectiva prestación de servicios, pero 
existe contrato de trabajo mientras el trabajador permanezca a órdenes del 
patrono en cumplimiento de sus obligaciones contraídas por este contrato. 
 
Es posible que el contrato y la relación no coincidan exactamente en el tiempo. El 
primero puede tener un plazo suspensivo para iniciarse las labores, de manera 
que la relación sólo se establece a partir de una fecha posterior al acuerdo. La 
relación de trabajo está de todos modos vinculada a la prestación efectiva del 
trabajo. Esta circunstancia hace que la relación de trabajo se refiera a la relación 
que nace de la ejecución del trabajo, de su prestación, y prescinda de su origen 
que puede ser o no contractual. 
 
El contrato es un acto jurídico y la relación es un hecho que tienen importancia y la 
ley los somete a diferentes disposiciones de orden público. Debe mantenerse el 
contrato como figura destinada a afirmar la libertad de trabajo y como expresión de 
dos voluntades para unirse y organizar sus relaciones respectivas. 
 
La relación de trabajo tiene alcances más amplios que el contrato de trabajo; 
cobija la totalidad de los vínculos que unen a la empresa con los trabajadores. No 
obstante, el contrato sigue siendo fuente principal de ella; sin el consentimiento de 
las partes, el hecho material de la incorporación del trabajador al establecimiento 
carece de sentido.49 
                                                 




3.  CONTRATO Y RELACIÓN DE TRABAJO 
 
 
Es evidente la confusión que existe en el campo practico y en el cual incurren 
también algunos textos legales, fallos judiciales, empleadores y trabajadores a 
propósito de la distinción entre “contrato de trabajo” y “la relación de trabajo” 
teniéndonos como iguales no identifican sus diferencias y mucho menos sus 
características; pero las últimas leyes Colombianas de carácter social, tanto 
sustantivas como procésales, hablan insistentemente ya no solo del contrato de 
trabajo, o de empleo, sino, además, de la relación de trabajo, lo cual obliga a 
estudiar las características de una y otra institución. Es de tener en cuenta, que 
una cosa es el contrato, esto es el acuerdo de voluntades que da origen a 
determinados derechos y obligaciones de las partes contratantes y otra cosa es el 
vínculo que puede nacer en virtud del contrato. 
 
Son dos conceptos, como se explicará a continuación, que en vez de oponerse se 
complementan, en este capitulo se dejara por sentada su máxima importancia, ya 
que la mayor parte de las normas laborales se encaminan a protegerlos.  Apadrina 
pues realmente la prestación efectiva del servicio, el lazo real de la incorporación 
del trabajador, el hecho esencial y la base de la llamada relación de trabajo. 
 
Dice MARIO DE LA CUEVA, al definir la relación de trabajo, deduce algunas 
consecuencias: a) el hecho constitutivo de la relación es la prestación de un 
trabajo subordinado; b) la prestación de trabajo, por el hecho de su iniciación, se 
desprende del acto o causa que le dio origen y provoca, por si misma, la 
realización de los efectos que derivan de las normas laborales; o sea, deviene una 
fuerza productora de beneficios para el trabajador; c) la prestación del trabajo 
determina inevitablemente la aplicación del derecho del trabajo, por que se trata 
de un estatuto imperativo cuya vigencia y efectividad no dependen de la voluntad 
del trabajador y del patrono, sino exclusivamente de la prestación del trabajo.50 
 
La mayoría de las normas que constituyen el derecho del trabajo, se refieren mas 
que al contrato, considerado como negocio jurídico, y a su estipulación, a la 
ejecución que se le da al mismo por medio de la prestación del trabajo; y la 
aplicabilidad y los efectos de aquellas dependen, más que del tenor de las 
cláusulas contractuales, de las modalidades concretas de dicha prestación. 
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Tales normas, al menos en algunos casos, no solo prescinden del contenido de 
las cláusulas contractuales, si no que parecen prescindir también de la existencia 
y validez de un contrato de trabajo, y por lo tanto resultan aplicables aun en el 
caso que se considere nulo. 
En estos casos el objeto de la reglamentación legislativa es el hecho del trabajo, 
más que el contrato estipulado entre las partes; y los derechos y obligaciones que 
nacen entre estas por el hecho del trabajo, en aplicación de las normas legales y 
de las contractuales en cuanto existen y resultan aplicables por ser compatibles 
con aquellas, constituyen la relación de trabajo.51 
 
El contrato individual de trabajo, es un negocio jurídico, que se realiza en términos 
mas o menos de la adhesión, sin dejar se ser una convención por la cual el 
empleador y el trabajador se obligan recíprocamente, el trabajador a prestar 
servicio personal bajo dependencia y subordinación del primero, y aquél a pagar 
por estos servicios una remuneración determinada. El contrato no es ciertamente 
una prestación pero es su base cuestionable. 
 
El contrato de trabajo tiene que ver con una decisión del trabajador que auto limita 
su actividad profesional, mediante un salario, en el sentido de ponerla a 
disposición del empleador, o sea, asume la obligación de permanecer en forma 
continuada a órdenes del beneficiario de la labor. El contrato de trabajo, pues, 
existe con independencia de su ejecución; tiene por objeto para el trabajador 
tomar una decisión que auto limita su libertad, por lo general se fija bajo contextos 
legales fijados por la empresa, en donde existen ya antepuestas normas y 
reglamentos de tipo legal y convencional, por lo que éste se desarrolla por lo 
general dentro de este contexto. 
 
La mayoría de las leyes laborales se limitan a mencionar el contrato de trabajo, a 
establecer las modalidades de la prestación del trabajo por cuenta ajena o a las 
órdenes de un tercero y los derechos y obligaciones que esta prestación ocasiona. 
 
De ahí la necesidad de distinguir netamente el contrato que celebran las partes 
teniendo como objeto esa prestación, y las modalidades de esta última y sus 
proyecciones obligacionales, que a menudo, por tener carácter legal, prescinden y 
pueden contradecir algunas cláusulas del contrato celebrado por las partes. 
 
Lo anterior explica porque la mayoría de la doctrina que con anterioridad se refería 
al contrato de trabajo, se refiere actualmente a las relaciones de trabajo lo cual no 
importa rechazar el carácter contractual de la relación de trabajo, por lo menos en 
los países y siempre y cuando esa prestación revista carácter voluntario, sino 
                                                 





simplemente distinguir el acuerdo que le da origen y que regula sus modalidades, 
de las obligaciones recíprocas que derivan de su ejecución. 
 
Ahora bien la relación de trabajo comprende todos los actos materiales 
encaminados a la realización del trabajo, o sea, consiste en la efectiva prestación 
del servicio, ésta da lugar a un hecho material que esta relacionado con el contrato 
de trabajo pero que no es el contrato mismo. 
 
El artículo 24 del Código Sustantivo del trabajo, modificado por la ley 50 de 1999, 
Art. 2°; parece tener en cuanta esta distinción, cuando preceptúa: “Se presume 
que toda relación de trabajo personal está regida por un contrato de trabajo”. Se 
destaca en dicho articulo una presunción de tipo legal, que admite ser desvirtuada 
con la demostración de la efectiva prestación de la fuerza laboral bajo un régimen 
no contractual, pues quien lo ejecutó no lo hizo con el ánimo de que le fuera 
retribuido, o en cumplimiento de una obligación que le impusiera como lo hace el 
contrato laboral, dependencia o subordinación. 
 
Puede afirmarse que por consecuencia de lo anteriormente expuesto, que la 
relación de trabajo surge normalmente por efecto del contrato, pero en muchos 
casos está relegada por la ley con prescindencia del contenido y, algunas veces, 
es tutelada legalmente aun cuando el contrato que la originó sea nulo o así se 
declare. 
 
De lo anterior se concluye que: 
 En el contrato, el nacimiento de los derechos y obligaciones depende del 
acuerdo de voluntades, mientras que en la relación de trabajo, iniciada la 
actividad del trabajador, se aplica automáticamente e imperativamente el 
derecho objetivo, claro está que la prestación del trabajo proviene 
inmediatamente de un acto de voluntad del trabajador, pero los efectos que 
se producen provienen, fundamentalmente, de la ley y de los contratos 
colectivos. 
 
No existe relación de trabajo cuando no hay efectiva prestación de servicios, pero 
existe contrato de trabajo mientras el trabajador permanezca a órdenes del 
patrono en cumplimiento de sus obligaciones contraídas por ese contrato. Es la 
efectiva prestación de servicios, el trabajo como un hecho, y no el simple acuerdo 
de voluntades, la verdadera materia que determina la aplicación del derecho del 
trabajo. 
 
El contrato de trabajo concede el poder para disponer de la actividad ajena, siendo 
tal elemento el móvil del contrato, éste dejaría de existir como tal y perdería su 




elementos del contrato, simplemente son los hechos materiales bajo los que se da 
ejecución al contrato así llamado relación de trabajo. La relación de trabajo puede 
existir aun cuando las partes hayan dado una denominación diferente al vínculo 
que las une, por lo cual ha de atenerse el juzgador a las modalidades como se 
prestó el servicio, que no siempre urgen claramente del propio contrato, sino de 
otras pruebas, que se dan en desarrollo de la relación de trabajo. Por la misma 
razón, si en el contrato se presentare una causal de nulidad diferente a la ilicitud 
del objeto, el trabajador tendría la protección legal como si hubiere prestado los 
mismos servicios con un contrato valido. 
 
Se puede presentar que el contrato y la relación no coincidan exactamente en el 
mismo tiempo.  El contrato bien puede suspenderse en un plazo determinado para 
iniciarse en labores, de manera que la relación solo se establece a partir de una 
fecha posterior al acuerdo, pero la relación si está vinculada directamente a la 
prestación efectiva del trabajo, y a su vez produce también efectos que no 
provienen del contrato de trabajo, sino de disposiciones legales que consagran 
derechos a favor del trabajador y son reconocidos en virtud del principio de la 
primacía de la realidad sobre las formalidades jurídicas. 
 
El contrato surge del acuerdo de dos voluntades, es un acto jurídico que pretende 
reafirmar la libertad del trabajo, y la relación es un hecho que tiene importancia en 
la vida jurídica por ser la fuente de derechos y obligaciones reconocidas por el 
ente jurisdiccional, sometiéndolos a diferentes disposiciones de orden público. 
 
La relación de trabajo tiene alcances mas amplios que el mismo contrato de 
trabajo, cobija la totalidad de los vínculos que unen a la empresa con los 
trabajadores, sin embargo es el mismo contrato el que sigue siendo la fuente 
principal de ellas. 
 
El contrato no supone necesariamente la ejecución de lo convenido, pero implica, 
el compromiso de las partes para llevarlo acabo. En la llamada relación de trabajo 
se encuentra la parte activa del contrato, su desarrollo normal, su ejecución por las 
partes, es el complemento necesario del contrato. De ahí que el articulo 24 del 
Código Sustantivo del Trabajo, como anteriormente el artículo 20 del Decreto 2127 
de 1945, presumen que todo servicio personal se presta en cumplimiento de un 
contrato de trabajo, y obliguen al empleador a desvirtuar la presunción. 
 
Los que la ley Colombiana llama “elementos del contrato de trabajo” no son tales 
sino, más bien, “elementos de la relación de trabajo”. El contrato como acto 






No es indispensable que los elementos constitutivos del contrato se encuentren 
también configurados en la relación de trabajo ya que esta se puede dar aún sin el 
principal de ellos que es el acuerdo de voluntades. 
 
LA RELACIÓN INDIVIDUAL DE TRABAJO Y SUS ELEMENTOS 
 
Para el legislador Colombiano ha sido claro que para que surjan en el plano de 
larealidad de los hechos las mayores y mas importantes obligaciones para 
el empleador y el trabajador, no basta que haya existido en ellos un libre 
consentimiento y un objeto adecuado, si no que además es preciso que el 
asalariado haya comenzado a prestar un servicio. Siendo la subordinación 
la columna medular del contrato de trabajo, es necesario que ésta, de la 
noción teórica o simplemente jurídica, se proyecte en el plano de la 
realidad.52 
 
En un recorrido por nuestra legislación laboral, se tiene que la mayoría de sus 
normas hacen referencia más al contrato como creador de la relación laboral, que 
la relación laboral en si misma como fuente de derechos y obligaciones, sin 
embargo esto no indica un desconocimiento por parte de los tribunales, cuando se 
trata de establecer la verdadera naturaleza de los hechos, para hacerlo prevalecer 
sobre la apariencia contractual. 
 
Como se amplía en otro acápite de esta investigación53, en donde se desarrolla la 
figura en la cual el legislador de la mayoría de los países latinoamericanos habla 
indistintamente de contrato de trabajo y relación de trabajo; el nuestro pues no 
podía ser al excepción, así lo tenemos en el artículo 23 del Código Sustantivo, en 
donde enumera los elementos esenciales del contrato de trabajo, los que en 
realidad si queremos adaptarnos a teorías laborales, lo mas adecuados sería 
hablar como ya lo dijimos de la relación de trabajo. 
 
Articulo 23. Elementos Esenciales. Modificado. Ley 50 de 1990, Art. 1°.  
1°) Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres 
elementos esenciales: 
a) La actividad personal del trabajador, es decir, la realizada por sí mismo; 
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b) La continuada subordinación o dependencia del trabajador respecto del 
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de ordenes, en 
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle 
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duración del contrato. 
Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos mínimos del 
trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre 
derechos humanos relativos a la materia obliguen al país; y  
c) Un salario como retribución del servicio. 
2°) Una vez reunidos los tres elementos de que trata este artículo, se entiende que 
existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razón del nombre que se le dé ni 
de otras condiciones o modalidades que se le agreguen. 
 
Importantísimo es resaltar, que los elementos de una institución son las distintas 
nociones que le sirven para integrar su individualidad y su ausencia produce la 
inexistencia de la institución.  
 
De ésta definición tenemos dos elementos visibles a la luz del artículo 23, son a 
saber “el servicio y la remuneración”, que corresponden pues a las efectivas 
prestaciones del patrono y del trabajador. Ahora se vislumbra de nuevo el 
problema del desarrollo de éste trabajo; tenemos que estos elementos se 
encuentran en todas las prestaciones de servicios, como por ejemplo el mandato o 
en la prestación de servicios profesionales, por lo tanto se plantea la pregunta: 
 
 
EL ELEMENTO INDIVIDUALIZADOR 
 
¿Qué elemento permite individualizar la relación de trabajo de las restantes 
prestaciones de servicios? 
 
Este interrogante surge de la constante batalla del derecho laboral en separarse 
del derecho civil, el primero por encontrarse aún todavía inconcluso debe recurrir a 
éste en algunos aspectos, y el último por no resignarse a abandonar algunos 
aspectos de la actividad humana. 
 
La doctrina ha venido desarrollando una búsqueda desde hace muchos años, en 
la cual se espera determinar el elemento diferenciador de la relación de trabajo y 
los contratos de carácter civil que necesitan el desarrollo de la actividad humana, 
se desarrollan a continuación algunas ideas que pretenden resumir el problema 
planteado, a través de un procedimiento de descarte. 
 
A. Aunque cada doctrinante laboralista suele dar al contrato de trabajo su propia 
definición, la que presento a continuación suele ser la mas común y reúne los 




persona se obliga a ejecutar, por cuenta de otra, la cual, a su vez se obliga a 
pagarle durante el mismo tiempo el salario convenido o fijado por la costumbre, o 
el uso, los trabajos que entran en su profesión u oficio”. Ésta definición podría 
aplicarse a un contrato de prestación de servicios profesionales y en consecuencia 
priva a al relación de trabajo de su individualidad, sobre todo si nos remitimos a la 
presunción del Artículo 24. Presunción. Modificado Ley 50 de 1990, Art. 2°. Se 
presume que toda relación de trabajo personal está regida por un contrato de 
trabajo”, ésta presunción por ser de tipo legal admite prueba en contrario, por lo 
tanto no podría ser elemento diferenciador que se esta buscando, por lo tanto esta 
definición podría llevar a la aplicación del derecho común. 
 
B. Al analizar el elemento por el cual se presta un servicio en beneficio de otro, se 
puede señalar que tal elemento es tan extenso que se podría aplicar a muchas 
situaciones que no se permiten incluir en la reglamentación jurídica laboral, como 
por ejemplo el profesional –abogado- que presta un servicio de asesoría o si bien 
cumple con un mandato, o podría pensarse en la situación de un socio que aporta 
como cuota suya su fuerza de trabajo experiencia y conocimiento, en  razón y 
beneficio de la sociedad presta sus servicios, el cual que si bien también se esta 
ejerciendo en su provecho, redunda en mayor proporción en el de la sociedad y de 
sus coasociados.  
 
C. En nuestros días se postula con la mayor aceptación por parte de la doctrina 
contemporánea la idea en la cual se tiene a la “subordinación del trabajador al 
patrono” como el elemento característico de la relación individual del trabajo. Es 
ésta la razón por la cual surge el derecho laboral y sus protecciones 
constitucionales, cuando en la búsqueda de la defensa de la clase trabajadora que 
se ve obligada por sus condiciones sociales a poner su fuerza de trabajo a 
disposición de la otra. Así en el fenómeno de la producción intervienen dos 
factores, el capital y el trabajo y éste se ve obligado a subordinarse a aquél; por 
esto es que la relación de trabajo se refiere al trabajo subordinado. 54Todo trabajo 
que configure el elemento de la subordinación o dependencia deberá estar 
amparado por los “principios mínimos fundamentales” del derecho del trabajo, a 
saber: igualdad de oportunidades para los trabajadores, remuneración mínima vital 
y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; 
irrenunciabilidad de los beneficios mínimos establecidos en las normas laborales; 
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facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situación 
más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de 
las fuentes formales del derecho; “primacía de la realidad sobre las formalidades 
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”; garantía a la seguridad 
social, la capacitación, adiestramiento y el descanso necesario, protección 
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. 
 
 
3.1  EL CONTRATO REALIDAD 
 
Es usual y, acaso en ocasiones "justo", que las personas tiendan a evadir el 
campo de acción de la Ley cuando ésta se opone, total o parcialmente, a la 
realización de sus intereses particulares. De tal suerte, se valen de todas las 
maniobras que la imaginación permite y que la astucia aprueba para ocultar o 
disfrazar ante los demás sus verdaderos, inconfesables propósitos. 
 
Pues bien, un valioso ejemplo de esta costumbre tan generalizada en Colombia y 
en el mundo entero de hacerle el "quite" a la Ley, nos lo concede el Derecho 
Laboral y es el fenómeno jurídico o, mejor, a-jurídico que la doctrina 
mayoritariamente ha llamado: "Simulación". ¿Simulación en qué clase de 
relaciones?. En las laborales, claro. No es, por ahora, otro el tema que nos 
interesa. 
 
La carta política establece en su Articulo 53, uno de los principios fundamentales 
en el derecho del trabajo “El principio de la prevalencia de la realidad sobre las 
formalidades establecidas por los sujetos de la relación laboral”, así el juez, en un 
caso concreto , decide en un debido proceso, porque lo encuentra probado, a una 
persona que inicialmente tenia el carácter de contratista darle un nuevo estatus de  
trabajador bien sea publico o privado, podrá hacerlo en razón de este principio, ya 
que el contrato de trabajo no es el que consta de un escrito, sino el que se ejecuta 
en los hechos; con este articulo el constituyente quiso hacer un claro  
reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y empleadores, así  
como la necesidad de garantizar a través de un principio Constitucional los 
derechos de aquellos que se ven afectados o desmejorados en sus condiciones 
por las simples formalidades legales. 
 
El mencionado principio agota su cometido al desentrañar y hacer triunfar la 
relación de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla; sin embargo 
se debe hacer la salvedad que éste no solo abarca los hechos en los cuales se 
presentan condiciones laborales menos beneficiosas para el trabajador, sino 
también cuando se utilizan figuras ajenas al Derecho Laboral para evitar su 




lo que surge de documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es 
decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos. 
 
Como se desarrollará en otro capitulo, la situación especial en la que se encuentra 
la relación de trabajo en comparación con las relaciones que se derivan de otros 
contratos dio lugar en el Derecho Laboral a la teoría del Contrato Realidad, en la 
que se tiene como tal al contrato de trabajo por la sola prestación efectiva del  
servicio, así pues la teoría del Contrato Realidad surgió en un principio enunciada 
por el doctrinante JESÉ con el nombre de acto condición, para ser desarrollada en 
el campo del Derecho Administrativo, este basaba su teoría en que “ el enganche 
o enrolamiento (embouchage ) constituye el acto originario, esencial base de todas 
las situaciones jurídicas”.55 Así pues, este autor destaca del mundo real de los 
hechos efectivos la cuna de las verdaderas relaciones jurídicas dejando al mundo 
formal de los documentos de lado, y considera el enganche como un acto 
condición que se  asigna al consentimiento el valor de la condición de nacimiento 
del contrato.  Pero, según los principios generales, la condición hace a la 
existencia o resolución del acto, y no al acuerdo de voluntades para formar la 
relación obligatoria. 
 
En Colombia este principio además de estar consagrado expresamente en el 
Articulo 53 CP, el Articulo 23 numeral 2 del Código Sustantivo del Trabajo lo 
reconoce tácitamente, “Una vez reunidos los tres elementos de que trata este 
articulo, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razón del 
nombre que se le de, ni de otras condiciones o modalidades que se le agregue “; 
pero es solo a través de desvirtuar la presunción del Articulo 24 del mismo 
estatuto en el que “ Se presume que toda relación de trabajo personal esta regida 
por un contrato de trabajo”, cuando el juez puede decretar la existencia del vinculo 
laboral; de esta manera en ausencia, de un contrato de trabajo que fije los 
parámetros y limites de esta relación, tendrá en su espalda la carga de la prueba - 
demostrar el echo contrario , que no hubo subordinación y dependencia- y deberá 
desvirtuar esta presunción quien se beneficio con dicha prestación. Así lo declaró 
la Corte Constitucional en Sentencia T- 1041 de Agosto 9 del año 2000. 
 
De lo anterior, se deduce que la existencia de la relación de trabajo depende 
primordialmente de la situación real en que se encuentre la persona que se 
desempeña como trabajador y no de la situación normal del acto celebrado entre 
las partes contratantes. 
 
Por lo tanto en el caso de presentarse la ausencia de los requisitos mínimos 
exigidos para el contrato laboral verbal que es el que se caracteriza por carecer de 
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solemnidades desplegadas en el Articulo 38 del Código Sustantivo del Trabajo, 
que exige de manera textual, cuando exista un contrato verbal entre empleador y 
el trabajador deben ponerse de acuerdo, al menos en la índole del trabajo que ha 
de desempeñar el trabajador, el sitio o lugar donde ha de realizarse, la cuantía y la 
forma de remuneración , sea por unidad de tiempo, por obra ejecutada, destajo o 
cualquier otra modalidad y periodos que regulen su pago. 
 
Por consiguiente, tenemos que por ser el contrato de trabajo esencialmente 
consensual se perfecciona con el consentimiento expresado por las partes para 
que comience a producir los efectos señalados por la ley laboral; pero a falta de 
este requisito que lo perfecciona deberá recurrirse a la figura del contrato realidad 
y a la aplicación del principio constitucional de la Primacía de la Realidad sobre las 
formalidades jurídicas. DEVEALI expone respecto a este tema “es fácil objetar que 
la prestación del trabajo implica una conformidad de voluntades tanto de parte de 
quien lo presta, como de quien lo recibe; y que los efectos de la perfección de los 
contratos en general, no es necesario que la voluntad se manifieste 
expresamente, y hasta en algunos casos, tampoco es necesaria una 
manifestación de voluntad, siendo suficiente una presunción de consentimiento.” 56 
 
Ilustrada la posición de DEVEALI en la casuística; tenemos que, en un primer caso 
A, a quien le dieron posada en la finca de B, después de un tiempo de estar allí 
comienza a ayudar con las labores del ganado, terminando al cabo del tiempo por 
ser encargado de todos los vacunos que hay en ésta finca. B por su lado vive en 
la ciudad y no estaba enterado de esta situación hasta dos meses después que 
fue a visitar sus predios, se percató del avance que habían tenidos sus animales 
en las manos de este desconocido A, pero se marcho de ahí sin pronunciar nada 
al respecto, B no vuelve a visitarla. A, al cabo de un año solicita a B el pago de un 
salario, seguridad social, vacaciones y demás prestaciones a las que alega tener 
derecho. 
 
Al analizar el caso anterior, tenemos que aunque el hecho del trabajo no tiene 
origen contractual, puede producir algunos efectos legales, aún en éste caso que 
no existe contrato de trabajo válidamente celebrado. Por lo tanto, si bien es cierto 
que la relación de trabajo no surgió naturalmente de un contrato de trabajo, un 
acuerdo de voluntades que normalmente le precede, no indica que ésta relación 
por si solo probada su existencia produzca efectos importantes en el derecho 
laboral. El acto jurídico se integra pues, en la previa relación o vinculación 
contractual, o en ausencia de éste, en el hecho material que es consecuencia de 
la actitud inicial del trabajador, que debe caracterizarse por una indiscutible 
continuidad a manera de nexo indisoluble entre la intención y la acción. Aunque de 
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no prosperar esta figura en un proceso de jurisdicción laboral podría pensarse en 
acudir a la civil en la figura de un enriquecimiento sin causa, aunque valdría la 
pena insistir en la figura del contrato realidad puesto que la recompensa sería 
mejor desde el punto de vista económico. 
 
De lo anterior se concluye, que la existencia de una relación de trabajo depende, 
en consecuencia no de lo que las partes hubieren pactado, sino de la situación 
real en que el trabajador se encuentre colocado y es que, como dice SCELLE, “la 
aplicación del derecho del trabajo depende cada vez menos de una relación 
jurídica subjetiva, cuanto de una situación objetiva, cuya existencia es 
independiente del acto que condiciona su nacimiento”.57 De donde resulta erróneo 
pretender juzgar la naturaleza de una relación de acuerdo con lo que las partes 
hubieren pactado, ya que si las estipulaciones consignadas en el contrato 
corresponden a la realidad, carecerán de todo valor. 
 
Si bien es cierto, la ley presume que la existencia de una relación de trabajo está 
regida por un contrato de trabajo en el que concurren los elementos de actividad 
personal del trabajador, continuada subordinación o dependencia y remuneración, 
sin embargo el concepto antes expuesto en el que se reconoce la verdadera 
existencia de una relación laboral sin un acuerdo contractual previo, no niega de 
ninguna manera la exigencia legal de la antepuesta existencia del contrato, que 
continúa siendo siempre la fuente normal de la relación de trabajo. 
 
Por ser excesiva la carga prestacional laboral para el empleador Colombiano, la 
tentación de disimular la realidad bajo otras figuras jurídicas es mucho mas 
atractiva en el área Laboral que en otras como el Derecho Civil; es aquí cuando se 
presentan casos que a diferencia del anterior en donde no hay acuerdo de 
voluntades, en los que habiendo previo acuerdo de voluntades se utilizan por lo 
regular contratos de prestación de servicios para escurrirse de estas cargas 
onerosas, que están establecidas en la ley como derechos del trabajador que en 
muchos casos estos mismos a conciencia, prefieren renunciar con tal de acceder 
a algún tipo de ingreso económico para sus familias; es justo aquí, en que la 
primacía de la realidad sobre los hechos tiene especial interés en el derecho 
laboral por que por ser de suyo consagrar cargas económicas al empleador, el 
legislador debió concederles a estas normas el carácter de orden público y efecto 
imperativo –Art. 16, CST- y como lo indica al tenor del artículo 13 del Código 
Sustantivo de Trabajo “Las disposiciones de este código contienen el mínimo de 
                                                 






derechos y garantías consagrados a favor de los trabajadores. No produce efecto 
alguno cualquiera estipulación que afecte o desconozca este mínimo”. Por lo 
tanto, es nulo todo contrato por el cual las partes hayan procedido en simulación o 
fraude a la Ley laboral, sea aparentando normas contractuales no laborales, 
interposición de la persona o cualquier otro medio.  
 
La existencia de un contrato de trabajo puede deducirse de la conducta de dos 
personas, aún cuando los propios interesados tuvieron interés en negarlo –para 
burlar, por ejemplo, seguros sociales, ley de jornada y demás- como el contrato 
existe, o al menos, a efectos legales se presupone siempre existente, desde que 
una persona preste trabajo por cuenta y bajo dependencia ajena, aunque los 
sujetos de una relación laboral no quieran el contrato e incluso afirmen 
expresamente ante un órgano público que su relación de servicio no constituye 
contrato de trabajo, éste producirá efectos. 
 
La existencia del contrato de trabajo, excede, pues, de la voluntad expresamente 
exteriorizada por las partes. Se recurre para ello a la teoría del consentimiento 
tácito en unos casos, mientras que en otros basta la tesis de la mera imperatividad 
de las normas que en su aplicación han de prevenirse contra posibles intentos de 
evasión o desviación de sus efectos. 
 
 
3.2- EL ANIMUS SIMULANDI 
 
Es la hora de hacer un breve paréntesis para hacer valer la opinión de unos pocos 
autores que con insistencia y convicción nos advierten que en materia laboral la 
simulación sólo puede darse por excepción. La postura de estos autores, nos dice 
que para hablar de "simulación" se requiere el "animus simulandi", no de una de 
las partes, sino de todas. Esto, en concordancia con la definición y los requisitos 
que han hecho carrera en el Derecho Civil respecto a la simulación. 
 
En las relaciones de trabajo, al futuro empleado (o como quiera que se le llame en 
el contrato) no le interesa simular, no tiene el animo de hacerlo; sencillamente 
acepta una imposición de su empleador (o también como se le quiera llamar en el 
contrato). 
 
El argumento en contra sería el de que en los llamados contratos de adhesión 
sigue hablándose de voluntad aun cuando una de las partes no pacta condiciones 
sino que se adhiere a las ya establecidas. Entonces la pregunta es, "¿por qué no 
puede ser de igual modo en los contratos de trabajo?" y afirman, "Las personas, 
cuando van a celebrar un contrato, pueden fácilmente percibir que éste será 





El problema social y económico de nuestra sociedad, nos ha llevado a aceptar la 
figura de la simulación, no solo como si fuera algo normal, sino, y es lo más grave 
como legal. Por lo regular y esto se ve con mayor frecuencia en contratos en 
donde la prestación de la labor es de tipo profesional, ya que los salarios suelen 
ser elevados, el empleador y empleado se ponen de acuerdo, es decir, ambos 
tienen animus simulandi voluntario, para hacer aparecer en el contrato un salario 
mucho menor al estipulado realmente, o disfrazarlo en figuras como gastos de 
representación, viáticos y demás, con el fin de evadir algunas cargas fiscales. 
 
¿Es fácil para un trabajador percibir que está frente a una simulación?. En realidad 
aunque la mayoría de las teorías afirman que la simulación requiere la voluntad de 
las dos partes contratantes, en el derecho laboral se presenta el fenómeno 
contrario en la mayoría de los casos. La situación se encuentra esbozada de la 
siguiente manera; la carga económica estará siempre en la espalda del empleador 
por disposición legal y el trabajador es el directo beneficiario de ésta, por lo tanto 
la regla general es que sea el empleador el único interesado en que la relación no 
tenga carácter de laboral, o sea es el único poseedor del animus simulandi. Así el 
nivel educativo de la mayoría de los trabajadores Colombianos no les permite el 
acceso al conocimiento de las leyes laborales, convirtiéndoles en un blanco fácil 
de personas inescrupulosas en busca del fraude laboral. 
 
¿Qué ocurre entonces cuando la parte contratante no se percata de que el  
contrato será simulado y lo celebra? Dada la multiplicidad de los aspectos y de las 
formas con que se realiza el contrato de trabajo, es criterio generalmente 
adoptado por la doctrina y por la jurisprudencia, que no se debe estar a las 
denominaciones dadas por las partes o una de ellas a la relación jurídica, sino 
observar la naturaleza de la misma respecto de las prestaciones de trabajo 
ejecutadas y de su carácter, para definir lo esencial del contrato. En consecuencia, 
no pueden tener un valor definitivo la calificación que se de al trabajador, ni las 
modalidades relativas a la retribución, ni la amplitud o restricción que se le 
imponga respecto a su jornada de trabajo, ni las estipulaciones sobre los sitios o 
lugares en que deba desarrollarse. La relación de trabajo puede existir aun cuando 
las partes hayan dado una denominación diferente al vínculo que las une, por lo 
cual ha de atenerse el juzgador a las modalidades como se prestó el servicio, que 
no siempre urgen claramente del propio contrato, sino de otras pruebas. 
 
Se deben preferir los datos de la realidad sobre aquellos puramente formales que 
arrojen los documentos, máxime si éstos últimos implican simulación con respecto 
de varios derechos primordiales e irrenunciables del trabajador. 
 
Ahora bien, hagamos otro paréntesis para un nuevo interrogante sobre la 





¿Existe tal distinción? 
Empecemos con la distinción entre “voluntad” y “ánimo”. Salvo mejor argumento, o 
diría que no hay una diferencia sustancial entre estos dos términos, 
definitivamente el ánimo es la intención se ve manifestada en la voluntad. 
 
Respecto a la distinción entre “consentimiento” y “voluntad” la doctrina 
mayoritariamente ha dicho que el consentimiento lleva a la voluntad, crea 
voluntad. 
 
No obstante, yo considero que esta “verdad doctrinal” no es del todo cierta. Para 
rebatirla -o procurar rebatirla- supongamos que a todos alguna vez en la vida 
fuimos castigados con la prohibición de cierta actividad de nuestro agrado por 
ejemplo ver televisión el fin de semana, Bien... nosotros aceptamos, es decir, 
consentimos tal castigo, pero nuestra voluntad no era ser castigados. Uno 
desearía no ser castigado. El futuro empleado quisiera no celebrar un contrato de 
trabajo independiente, por ejemplo, pero su situación económica -como a los hijos 
el deber de obediencia- lo coacciona para que actúe de manera contraria a sus 
deseos. 
 
Muchas veces se trata de dar a un trabajador subordinado la apariencia de un 
trabajador autónomo. Esta situación es tan frecuente que obliga a los tribunales a 
determinar no que el conjunto sea simulado, y sí simplemente establecer las 
verdadera naturaleza de la prestación. En esta forma las disposiciones del Código 
Civil sobre la simulación de contratos se borran para penetrar en el contrato 
realidad; en la ejecución de la prestación de un trabajo, deduciendo de la 
naturaleza del vínculo que liga a las partes. Para simular un contrato de locación 
de obra o de servicio que oculta un verdadero contrato de trabajo se utilizan 
diversos recursos. 
 
En todos los casos deben tratarse como hemos dicho, de llegar al contrato  
realidad, a la efectiva prestación, al orden de la relación habida entre las partes, 
para determinar la verdadera naturaleza jurídica del acto cumplido. El 
consentimiento, en estos casos, no crea “animus simulandi”. Acepta el “animus 
simulandi” ajeno, que como anteriormente se expuso no es lo mismo. 
 
 
Criticas a la definición del Trabajo en el Código Laboral 
 
El artículo 5 del Código define el trabajo de la siguiente manera: 
“El trabajo que regula este código, es toda actividad humana libre, ya sea material  
intelectual, permanente o transitoria, que una persona natural ejecuta 
concientemente al servicio de otra y cualquiera que sea su finalidad, siempre que 




En primer lugar los términos que utiliza para establecer su practica legislativa, no 
son tales, sino mas bien los elementos esenciales de la definición de trabajo: toda 
actividad humana, material o intelectual, permanente o transitoria, y cualquiera 
que sea su finalidad. 
 
El trabajo que se denomina accidental o transitorio, definido en el Código como 
“aquel de duración no mayor a un mes y que tiene por objeto oficios o labores que 
no son propios de la actividades de la empresa” y cuya finalidad especifica es la 
realización de una sola obra en determinadas circunstancias; aunque se encuentra 
considerado por las leyes laborales, se ha perdido en la aplicación material, pues 
en la practica toda actividad que no sea de la esencia de la empresa, se contrata 
por prestación de servicios, así todo su despliegue de fuerza de trabajo sea de 
carácter laboral, para eximirse del derecho a determinadas garantías laborales 
otorgadas a favor del posible trabajador. 
 
En cuanto a la finalidad, Colombia y la mayor parte de los países, vinculan la 
esencia del contrato a la noción de permanencia; y no a la de situación accidental. 
 
De manera que; dentro de accidentalidad u ocasionalidad, hay lugar a lo que el 
Código Civil denomina contrato de obra, o sea aquel que tiene por objeto la 
confección de una labor determinada o de una obra concreta, disponiendo, quien 
la valla a ejecutar, de medios técnicos y autonomía directiva, sin intervención ni 
subordinación por parte del dueño; esa también es una finalidad del trabajo y no 
obstante está fuera del Código del trabajo; se trata de un contrato de carácter civil 
que aún no se ha incorporado a la legislación laboral, y es por consiguiente, 
equivocado afirmar, como lo hace el código, que toda actividad humana, 
cualquiera que sea su finalidad, ésta reglamentada por él; y si se mencionan y 
define en el articulo 34 , no es para ampararlo, sino para efectos de la 
responsabilidad solidaria de sus propietarios , emanada de los contratos de 
trabajo. 
 
Ahora bien; la libertad humana a la que se refiere el articulo debería referirse mas 
bien a la voluntad espontánea, que sería el acto consiente para llegar al contrato 
de trabajo, lo cual es razonable en cuanto que no se trata de reglamentar un 
trabajo esclavizado, si no una actividad libre y consciente, aunque es cierto que en 
la vida real el obrero el obrero no tiene la libertad para discutir y convenir la mayor 
parte de las condiciones del contrato, también es cierto que, aunque sean buenas 








3.4- DIFERENCIAS ENTRE EL CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS 
Y EL CONTRATO DE TRABAJO 
 
Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de 
prestación de servicios independientes. En efecto, para que aquel se configure se 
requiere la existencia de la prestación personal del servicio, la continuada 
subordinación laboral y la remuneración como contraprestación del mismo. En el 
contrato de prestación de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede 
provenir de una persona jurídica con la que no existe el elemento de la 
subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir 
órdenes en la ejecución de la labor contratada. 
 
Del análisis comparativo de las dos modalidades contractuales se obtiene que sus 
elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste 
singularidades propias y disímiles, que se hacen inconfundibles tanto para los 
fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos. 
 
En síntesis, el elemento de subordinación o dependencia es el que determina la 
diferencia del contrato laboral frente al de prestación de servicios, ya que en el 
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, 
como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administración 
sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a 
contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo  
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administración 
contratante de impartir órdenes a quien presta el servicio con respecto a la 
ejecución de la labor contratada, así como la fijación de horario de trabajo para la 
prestación del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de 
prestaciones sociales, así se le haya dado la denominación de un contrato de 
prestación de servicios independiente. 
 
La entidad no está facultada para exigir subordinación o dependencia al contratista 
ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago 
de un salario como contraprestación de los servicios derivados del contrato de 
trabajo, sino, más bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del 
mandato respectivo. 
 
La contratación de personas naturales por prestación de servicios independientes, 
únicamente, opera cuando para el cumplimiento de los fines estatales la entidad 
contratante no cuente con el personal de planta que garantice el conocimiento 
profesional, técnico o científico que se requiere o los conocimientos especializados 
que se demanden. Se demuestra la existencia de una relación laboral que implica 
una actividad personal subordinada y dependiente, el contrato se torna laboral en 




consagrada en el precepto acusado y, por consiguiente, al derecho al pago de 
prestaciones sociales a cargo de la entidad contratante, para lo cual el trabajador 
puede ejercer la acción laboral ante la justicia del trabajo, si se trata de un 
trabajador oficial o ante la jurisdicción contencioso administrativa, con respecto al 
empleado público. 
 
Aunque el acuerdo de voluntades es el origen de estos dos contratos, uno se 
encuentra restringido a disposiciones legales administrativas y el otro a 
disposiciones constitucionales que rigen la materia laboral. Los dos se 
caracterizan por tener extensas regulaciones jurídicas de orden público en donde 
prevalece y se superpone la pura autonomía de las partes. 
 
Cuando la corte constitucional falla bien sea a favor o en contra del principio de la 
primacía de la realidad sobre las formas jurídicas, suele hacer una clara diferencia 
entre estos dos contratos, por esta razón no podía dejarse de lado el desarrollo de 
este tema en la presente investigación. 
 
Esa distinción , entre el contrato civil y el contrato laboral, se ha ido afianzando a 
través del tiempo y encuentra origen en el reconocimiento de la situación de 
simetría en el que se encuentran las partes la cual no permite presumir que el 
acuerdo de voluntades se produzca a partir del ejercicio no interferido, ni 
restringido de la autonomía de cada una de ellas, como si ocurre en el contrato 
civil y en la evolución misma de las sociedades que reivindican el trabajo como un 
valor y un principio esencial del Estado, (Art. 1 y 2 CP ) y como un derecho 
fundamental de las personas ( Art. 25 CP ) de cuya realización efectiva depende el 
desarrollo de la misma en condiciones de dignidad.58 
 
El contrato de trabajo es la fuente de la relación laboral, cumple con una función 
reguladora complementaria de las condiciones establecidas en la constitución y en 
la ley, Esas condiciones preceptúan que las partes no están en la capacidad de 
transgredir, empeorar o desconocer derechos ya reconocidos, pues ello implicaría 
la nulidad de sus cláusulas; cosa que no ocurre con el contrato civil. Así pues el 
acuerdo de voluntades que precede la celebración de estos dos contratos sufre  
una variación importante en el contrato laboral ya que esta afectado por la 
existencia de una extensa regulación “ Heterónoma “ – Leyes, reglamentos 
,convenios colectivos- Que se superponen a la pura autonomía de la voluntad de 
las partes. 59 
                                                 
58 Corte Constitucional, sentencia C-016/1998.MP Fabio Morón Díaz 
  





De lo anterior se concluye que el Derecho Laboral a diferencia del Derecho Civil 
restringe en gran parte el ejercicio de la autonomía individual, cuando acota le 
alcancé del acuerdo de voluntades en la medida en que trata de definir las 
condiciones en la que se desarrollará una relación laboral, enmarcada en la 
normativa constitucional y legal que tiene como objetivo esencial brindarle 
protección al trabajador y tutelar sus intereses, dado que lo reconoce como la 
parte vulnerable del contrato. 
 
Ahora bien como lo aclaró la Corte Constitucional en su Sentencia C-016/1998, “ 
la restricción de la autonomía de las partes para establecer las condiciones que 
regirán su relación laboral, no implica que esta se anule por completo, pues en 
ejercicio de la misma y de la libertad contra actual de las cuáles son titulares, 
pueden alcanzar un acuerdo de voluntades que rija una especifica situación 
laboral, y optar para el efecto por una de las alternativas que prevé la ley, siempre 
y cuando tal acuerdo se establezca acogiendo y respetando, primero los 
postulados básicos del paradigma de organización jurídico - política por la que 
opto el Constituyente, el del Estado Social de Derecho, y segundo la Normativa 
Jurídica de orden Publico60 que rige ese tipo de relaciones, la cual como se anoto 
antes prevalece y superpone a sus voluntades.” 
 
3.5- LAS TESIS EXTRANJERAS. 
 
MARIO DE LA CUEVA, ilustra este mismo planteamiento a través de un recorrido 
por la doctrina Alemana e Italiana; es adecuado enfocar esta misma investigación 
en tal sentido puesto que su base de partida es la misma en cuanto a que estos 
países al igual que nuestra legislación tienen como al elemento de subordinación 
como criterio diferencial, de esta manera se exponen las tesis de los siguientes 
doctrinantes: JACOBI de Italia, SINZBEIMER Alemán.61 
 
Teoría de Jacobi: 
 
Su teoría expone que toda prestación de servicios esta colocada en alguna de las 
dos situaciones siguientes, y que cada una de estas trae consigo una posición.  
A) Toda prestación de servicios se encuentra limitada por el tiempo 
(Arbeitsleistung auf Zeit) cuando no esta determinada por un fin concreto (Ziel) el 
                                                                                                                                                    
  
60 El Legislador, a través del articulo 14 del Código Sustantivo del Trabajo, consagro expresamente el carácter 
de orden publico de la normativa laboral; “Articulo 14. Las disposiciones legales que regulan el trabajo 
Humano son de orden publico, y por consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas conceden 
son irrenunciables, salvo los casos exceptuados expresamente por la ley.” 
 





que a su vez puede ser fijo o indeterminado; o por su éxito (erfolgbestimmte 
Arbeitsleistrung) cuando la prestación esta limitada por su resultado (Erfolg), 
cuando se trate de una o mas acciones (Handlungen) o de un producto por 
obtener. 
B) Toda prestación de servicios se refiere, bien a una prestación concreta, 
individualizada o a una prestación que solo está determinada en especie (Nach 
der Art bestimmten Arbeitsleistung). 
 
Las anteriores clasificaciones se relacionan para crear tres figuras a saber: 
a) Toda prestación de servicios que se encuentre limitada por un fin determinado 
(Ziel), estará , necesariamente, individualizada de antemano y constituirá un 
contrato de obra (Werkvertrag). 
b) Una prestación de servicios limitada por el tiempo puede referirse, igualmente, a 
prestaciones previamente individualizadas y entonces se tendrá una prestación 
libre de servicios (freier Dienstvertrag). 
 
c) Cuando en una prestación de servicios limitada por el tiempo, las prestaciones 
individuales no están concretizadas de antemano, tendremos el contrato de 
trabajo (Arbeitsvertrag) 
. 
A la teoría de Jacobi es preciso realizarle algunas criticas de acuerdo al Código 
Sustantivo del Trabajo Colombiano, por una parte no es exacto afirmar que las 
prestaciones del trabajador no se encuentran previamente individualizadas puesto 
que como bien lo indica el Articulo 38 de este estatuto, los mínimos requisitos que 
debe tener un contrato de trabajo es en primer plano el ponerse de acuerdo en la 
índole del trabajo y en el sitio donde ha de realizarse, de esta manera la ejecución 
de la fuerza de trabajo se encuentra limitada a lo que se hubiera estipulado por las 
partes. Por otra parte esta teoría presenta el inconveniente de excluir el trabajo a 
destajo, en el que las prestaciones están claramente individualizadas desde que 
se inicia el servicio. Además no es exacta la afirmación que hace Jacobi según la 
tesis en la que se afirma que todos aquellos casos en que la prestación si bien 
limitada por el tiempo , se encuentra previamente individualizada, quedan por 
fuera del derecho del trabajo, constituyendo una prestación de servicios dejando a 
la merced del derecho civil. 
 
Ahora, si bien es cierto que el trabajador debe por disposición legal tener 
individualizadas sus funciones nada le impide al empleador disponer de la fuerza 
de trabajo del obrero dentro de los términos estipulados como lo indica el Articulo 
al determinar las obligaciones especiales del trabajador numeral 1ª “... cumplir las 
ordenes e instrucciones que de modo particular le impartan el patrono o sus 
representantes según el orden jerárquico establecido”.62 
                                                 




Teoría de Sinzbeimer: 
 
Este doctrinante desarrolla con gran tesón el elemento de la subordinación puesto 
que según el, el hombre pierde su estado de naturaleza al entregar su fuerza de 
trabajo a disposición de otros, expone que ésta fuerza se le dio al hombre por 
naturaleza para sobrevivir y satisfacer sus necesidades, las cuales se ven 
supeditadas en virtud de una relación jurídica “ El trabajo deja de ser una función 
individual y social del trabajador y se transforma en la función de un extraño. En la 
relación natural en que el trabajador se encuentra colocado consigo mismo y con 
la colectividad, se interpone otra persona que se para a aquel de si mismo y de la 
colectividad, lo que quiere decir que trabajo subordinado es, no el trabajo que 
económica, social o técnicamente depende de otro, sino el que presta un hombre 
en una relación jurídica de poder”. 
 
Por su pensamiento Carlos Marx utiliza sus tesis reiterativamente en su libro El 
Capital, de esta manera a su libro trata también bajo la teoría de Sinzbeimer el 
tema de la subordinación, como un problema de poder ordenador de todas las 
fuerzas en las relaciones entre los hombres , en donde el menos favorecido por un 
régimen capitalista por no poder alcanzar su propio fin deseado debe entregar el 
producto de su actividad al titular del poder , para obtener como contraprestación 
un salario que le permita su subsistencia. 
 
Sin embargo destaca que este poder de disposición debe referirse únicamente al 
trabajo; cuando se funda en otra relación de poder, como los servicios del hijo, o 
cuando el trabajo se preste en virtud de una obligación impuesta por el Estado, 
como el trabajo de los que hubieren cometido algún delito no se da la relación de 
trabajo. 
 
El carácter marxista de las ideas de Sinzheiner salta a la vista, mas es evidente 
que, independientemente del valor que puedan tener la explicación económica de 
la necesidad del trabajo subordinado, los caracteres atribuidos al poder de 
disposición del empresario, encierran uno de los intentos mas interesantes y útiles 











4.- ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN EL PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE 
REALIDAD SOBRE FORMALIDADES ESTABLECIDAS 
POR SUJETOS DE RELACIONES LABORALES 
 
El Derecho Constitucional de la Primacía de la realidad sobre las formalidades 
jurídicas, consagrado en el articulo 53 de la Carta Política, se impone como 
principio de forzosa y perentoria observancia en materia laboral y se 
desarrolla en todos los campos del derecho, pero su máximo desarrollo 
social y humano se alcanza indudablemente en el derecho laboral, es justo 
allí donde se deja de lado las posiciones formalistas, para penetrar en los 
hechos, en la vida real del trabajador que ha renunciado a su libertad e 
igualdad naturales, para someterse a las órdenes de otra persona; el 
empleador. Así pues el derecho en todos sus aspectos, opera en la 
realidad, y tiende exclusivamente hacia ella. Lo real siempre tiene primacía, 
pues de no ser así, jamás se concretarían en el mundo jurídico las 
libertades del hombre. 
 
El trabajo como supuesto y condición de desarrollo de cualquier sociedad, 
requiere de especial atención y regulación al más alto nivel, a fin de lograr la 
conveniencia y el desarrollo armónico de la colectividad. 
 
Son pues innumerables las sentencias que sobre el tema se han proferido, pero 
hasta ahora no hay ningún material doctrinal, ni legal, ni jurisprudencial que se 
haya encargado de unificarlas, de manera que todos sus conceptos se encuentran 
dispersos, haciéndose de difícil aplicación para los entes que deben determinar la 
existencia del contrato realidad. 
 
Con la creación de una jurisdicción constitucional independiente y la llegada de 
una acción autónoma para la protección de los derechos fundamentales, se han 
generado grandes e importantes cambios en el Derecho Colombiano, que han 
renovado de manera especial, algunas de las formas tradicionales de concebir el 
Derecho Constitucional interno. En la actualidad el Juez Constitucional, es un 
creador consiente de sub-reglas constitucionales a través de su jurisprudencia, 
dejando atrás el papel del simple ente aplicador pasivo de los textos superiores.  
 
En Colombia, desafortunadamente, la jurisprudencia es tan voluminosa que el 
análisis jurisprudencial que hacen algunos doctrinantes es tan tímido, que la labor 
de encontrar las sentencias más sobresalientes intimida hasta al más valiente de 
los investigadores. 
 
El análisis jurisprudencial que se desarrolla en este trabajo determina los límites, 




aplicación al principio constitucional de la primacía de la realidad sobre las 
formalidades establecidas por los sujetos de la relación laboral; a la luz del análisis 
dinámico y unificado que enseña el doctrinante Colombiano Diego Eduardo López 
Medina en su libro El Derecho de Los Jueces, el cual despliega una estrategia de 
análisis jurisprudencial para encontrar una sub-regla vigente en un momento 
determinado, que sea viable en su aplicación bajo unas mismos supuestos 
fàcticos; esto es, encontrar un “balance constitucional” dentro de dos extremos 
identificados en el tiempo. Para este proceso será necesario identificar las 
sentencias más relevantes dentro de una línea jurisprudencial, y en segundo lugar, 
es necesario constituir teorías estructurales que permitan establecer la relación 
entre esos diferentes pronunciamientos. 
 
El “balance constitucional”, pretende fijar una doctrina jurisprudencial vigente más  
o menos definida que sirva como regla de conducta a la actividad de los jueces, 
funcionarios y litigantes interesados en aplicar el derecho jurisprudencial a casos 
futuros. 
 
DETERMINACIÓN DE LA RATIO DECIDENDI63 
 
La determinación de la Ratio Decidendi, es el trabajo más delicado del análisis 
jurisprudencial planteado, ya que podría decirse que es el encontrar el equivalente 
de la cosa juzgada en las sentencias de constitucionalidad. Y aunque si bien es 
cierto que los métodos de interpretación que se han aplicado a la sentencias de la 
Corte Constitucional Colombiana, han aumentado y mejorado su técnica, todos 
ellos buscan determinar la extracción del verdadero principio decisional sobre una 
línea jurisprudencial determinada; la Ratio Decidendi.  
 
Por lo anterior se verifica que los hechos materiales64 determinados a continuación 
corresponden a patrones fácticos, a partir de los cuales es posible predecir la 
solución de casos con fundamento en la jurisprudencia: 
 
 La prestación efectiva del trabajo, por si sola, es suficiente para derivar 
                                                 
63Para MORGAN la Ratio Decidendi son aquellas porciones de la sentencia en las que se exponen 
las reglas aplicadas por la corte, habiendo sido la aplicación de dichas reglas necesaria en la 
decisión de los problemas planteados, deben ser consideradas como fuente primaria en casos 
posteriores ante la misma jurisdicción./ MORGAN, The Study of Law, 1926, Pág. 164. 
  
64 Los hechos materiales determinan el resultado alcanzado en el proceso. Las personas, tiempos, 
lugares, clases y cantidades (hechos inmateriales), no son hechos materiales a menos que el juez 
diga expresamente que son materiales. Los hechos materiales tratan de asegurar que bajo 






derechos a favor del trabajador. 
 
 La labor debe configurar los elementos de la relación laboral. 
 
 No importa la calificación o denominación bajo la cual se haya adoptado 
el vínculo contractual que encuadra una relación laboral. 
 
 La parte beneficiada por el servicio es el Estado. 
 
La sub-regla para el problema jurídico planteado es la siguiente: 
 
Toda labor bajo subordinación y dependencia a favor del Estado constituye 




Corte Constitucional, Sentencia C-056, 1993. MP. Eduardo Cifuentes Muñoz. 
Actor; Alirio Uribe Muñoz, demanda de inconstitucionalidad Contra los artículos 
163 (parcial) y 167 del Decreto Ley de 1993. 
 
Corte Constitucional, Sentencia C-555, 1994, MP. Eduardo Cifuentes Muñoz. 
Actor; David Guillermo Zafra Calderón, demanda de inconstitucionalidad contra el 
artículo 6 (parcial) y 16 (parcial) de la Ley 60 de 1993 “Por la cual se dictan 
normas orgánicas sobre la distribución de competencia de conformidad con los 
artículos 151 y 288 de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones”. 
 
Corte Constitucional, Sentencia C-154, 1997, MP. Hernando Herrera Vergara. 
Actores; Norberto Ríos Navarro, Tulio Elí Chinchilla Herrera, Alberto León Gómez 
Zuluaga, Carlos Alberto Ballesteros Barón y Germán Enrique Reyes Forero, 
demanda de inconstitucionalidad en contra del numeral 3° (parcial) del artículo 32 
de la Ley 80 de 1993 “Por la cual se dicta el estatuto de Contratación 
Administrativa”.  
 
Corte Constitucional, Sentencia T-1041, 2000, MP. Álvaro Tafur Galvis. Acción de 
Tutela instaurada por Dianis Martínez Gutiérrez, Meibis Ocaña Oliveros, Jaime 
Bravo Herrera, Ninfa Rosa Camargo Díaz. Martín Oliveros Ruiz, Sandy Cecilia 
Delgado Arrieta y Edgardo Santodomingo Romero, contra el Municipio de Astrea, 
Departamento del Cesar. 
 
Corte Constitucional, Sentencia T-026, 2001, MP. José Gregorio Hernández 
Galindo. Acción de tutela incoada por Amanda Torres García contra la Secretaria 





4.2.- DOGMATICA RELEVANTE65 
 
Corresponde muy bien al derecho del trabajo por ser señaladamente protectorio y 
básicamente irrenunciable, observar la naturaleza de la misma respecto de las 
prestaciones ejecutadas y de su carácter, para definir lo esencial del contrato. 
 
La mayoría de las normas que constituyen el derecho del trabajo se refieren más 
que al contrato, considerado como negocio jurídico, y a su estipulación, a la 
ejecución que se da al mismo por medio de la prestación del trabajo. También en 
esta oportunidad la realidad de los hechos prevalece sobre la apariencia 
contractual. Precisamente la relación de trabajo puede existir aún cuando las 
partes hayan dado una denominación diferente al vínculo que los une, por lo cual 
ha de atenerse el juzgador a las modalidades como se prestó el servicio, que no 
siempre surgen claramente del propio contrato, sino de otras pruebas. 
 
En materia laboral los datos formales que resultan de documentos contractuales o 
similares, aunque sean elaborados de buena fe o con todas las apariencias de 
legalidad que sean del caso, no necesariamente son definitivos para establecer la 
existencia o inexistencia del vínculo contractual laboral, ya que deben preferirse 
los datos que ofrece la realidad de la relación jurídica analizada, si contradice lo 
que informan los aludios documentos. 
 
 
4. 3.  PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD 
 
Es generalizado el criterio según el cual la relación de trabajo supone tres 
elementos: prestación de servicios, salario y subordinación. La prueba de estos 
tres elementos puede, en algunos casos resultar difícil para el trabajador, quien de 
no lograr demostrar la existencia de los mismos quedaría fuera del amparo del 
derecho del trabajo, en caso de que se aplicase al trabajador, en relación a su 
contrato de trabajo, el criterio de derecho común según el cual quien pide la 
ejecución debe probarla. Para evitar esta situación se ha establecido en las 
legislaciones de varios países la denominada “presunción laboral”, según la cual 
basta la prestación de un servicio personal para que se presuma la existencia de 
un contrato de trabajo entre quien preste el servicio y quien lo recibe.66 Esta 
presunción tiene como fundamento el hecho de que la actividad laboral no es 
                                                 
65 Son los argumentos utilizados por la Corte Constitucional para resolver el caso propuesto en 
cada una de las sentencias que integran la línea jurisprudencial estudiada. 
 
66 HERNÁNDEZ ALVAREZ. Oscar. La prestación de trabajo en condiciones de fraude o simulación. 





gratuita. Si la prestación de servicios tiene el mismo efecto del contrato 
naturalmente deberá ser remunerada. 
 
En la legislación colombiana, la presunción se encuentra consagrada en el artículo 
24 del C.S. del T. “Se presume que toda relación de trabajo personal está regida 
por un contrato de trabajo”. Esta presunción es simplemente legal y puede ser 
desvirtuada con la demostración del hecho contrario al presumido, o sea que el 
servicio no se prestó bajo un régimen contractual laboral, pues quien lo ejecutó no 
lo hizo con el ánimo de que le fuera retribuido o en cumplimiento de una obligación 
que le impusiera dependencia o subordinación.67 
 
Esta presunción establece una inversión de la carga de la prueba; en el sentido de 
que no se aplica al contrato de trabajo la regla general según la cual quien afirma 
una condición debe probarla. En efecto, el presunto trabajador no está obligado a 
demostrar la existencia del contrato de trabajo sino que le basta demostrar la 
prestación personal del servicio para que su relación sea protegida por el derecho 
laboral, lo cual sólo puede ser evitado por el pretendido patrono, probando que se 
trataba de un trabajo autónomo no susceptible de configurar un contrato de 
trabajo. Esta prueba deberá en todo caso fundamentarse en hechos concretos que 
apreciados por el juez lleven a éste a determinar la naturaleza no laboral de la 
relación, pero no podrá consistir en meras declaraciones formales de voluntad, ni 
siquiera cuando hayan sido suscritas espontáneamente por las partes. Cuando se 
prueba que los servicios son por cuenta y bajo dependencia ajena, sencillamente, 
se está probando la existencia misma del contrato de trabajo. Cuando se logra 
demostrar que se realiza un trabajo por cuenta ajena y dentro del ámbito de 
organización y dirección de otra persona, con carácter voluntario y a cambio de 
una retribución, esa relación se presume que existe aunque no haya constancia de 
haberse celebrado el contrato de trabajo, por escrito o de palabra, y que es de 
naturaleza laboral; no importa, por otra parte, qué denominación le han dado las 
partes. 
 
En efecto presumiéndose el contrato de trabajo cuando se demuestre la 
prestación personal de servicios, las declaraciones fraudulentas en que los 
trabajadores hayan convenido espontáneamente o por presión patronal, no son 
suficientes para desvirtuar la presunción de existencia de la relación laboral. 
 
Según CALDERA “la idea del trabajo como hecho social tiende a llenar explícita o 
implícitamente el campo del derecho del trabajo”. De allí que la realidad de los 
hechos, tal como ocurren en la práctica cotidiana, tenga primacía frente a las 
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apariencias formales que puedan adoptar las partes mediante declaraciones de 
voluntad independientemente de que las mismas sean espontáneas o producto de 
la presión ejercida sobre una de ellas o de que sean emitidas en ausencia de dolo 
o de que envuelvan una intención fraudulenta.68 
 
La primacía de la realidad frente a la apariencia ha permitido que la jurisprudencia 
haya resuelto en favor de la aplicación del derecho del trabajo, muchos casos de 
simulación o fraude a la ley, ya que muchas veces se trata de dar a un trabajador 
subordinado la apariencia de un trabajador autónomo. Esta situación es tan 
frecuente que obliga a los tribunales a determinar no que el conjunto sea 
simulado, sino simplemente a establecer la verdadera naturaleza de la prestación.  
 
En esta forma las disposiciones del Código Civil sobre simulación de contratos se 
borran para penetrar en el contrato realidad; esto es, en la ejecución de la 
prestación de un trabajo, deduciendo de ellos sus caracteres esenciales para 
llegar a la determinación de la naturaleza del vínculo que liga a las partes. 
 
Según PLA RODRÍGUEZ, el desajuste entre los hechos y la forma puede tener 
diferentes procedencias y no sólo resultar de una intención deliberada de fingir o 
simular una situación jurídica distinta de la real sino versar sobre todos los 
aspectos del contrato como son: 
 
• Las partes, las tareas, los horarios, las retribuciones. 
 
• Provenir de un error ya sea imputable a ambas partes o a una sola de ellas;   
 
• Derivar de una falta de actualización de los datos. El contrato de trabajo es un 
contrato dinámico en el cual van cambiándose continuamente las condiciones de 
la prestación del servicio. Para que los documentos y las planillas reflejen 
fielmente todas las modificaciones producidas, deben ser permanentemente 
actualizados. 
 
• Originarse en la falta de cumplimiento de requisitos formales. Algunas veces para 
ingresar o ascender en un establecimiento se requiere la formalidad del 
nombramiento por parte de determinado órgano de la empresa o el cumplimiento 
de cualquier otro requisito que se había omitido. En tales casos, también lo que 
sucede en la realidad importa más que en la formalidad. 
 
“En cualquiera de las 4 hipótesis mencionadas anteriormente no es necesario 
entrar a analizar y pesar el grado de intencionalidad o responsabilidad de cada 
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una de las partes. Lo que interesa es determinar lo que ocurre en el terreno de los 
hechos, lo que podrá ser probado en la forma y por los medios de que se disponga 
en cada caso. 
 
Pero demostrados los hechos, ellos no pueden ser contrapesados o neutralizados 
por documentos o formalidades”.69 
 
La primacía de los hechos no hace que las estipulaciones contenidas en un 
contrato sean inútiles, ya que ellas cuentan en la presunción inicial de expresar la 
buena fe de las partes. Mientras no se demuestre que la conducta de las partes 
fue diferente de las estipulaciones formales, queda como válida la presunción de 
que el contrato refleja la voluntad verdadera de las partes. Lo que no puede es 
invocarse un documento escrito para que predomine sobre los hechos. 
 
Para simular un contrato cualquiera que oculte un verdadero contrato de trabajo se 
utilizan diversos recursos.  En todos los casos debe tratarse, como hemos dicho, 
de llegar al contrato realidad, a la efectiva prestación, al orden de las relaciones 
habidas entre las partes, para determinar la auténtica naturaleza jurídica del acto 
cumplido.70 
 
En relación con el contrato de trabajo, la simulación del mismo puede actuar de 
dos maneras distintas: o bien porque figure como aparente un contrato que no es 
de trabajo, y que encubre otro real, único, existente, de carácter laboral, o bien 
porque aparezca como laboral un contrato que no lo es.  En el primer supuesto, 
prevalecerá como laboral el negocio real frente al falso que lo encubre.  Basta con 
que se den los elementos que efectivamente caracterizan el contrato laboral, para 
que cualquiera que sea la denominación que las partes le hayan dado, se estime 
celebrada una relación de prestación de servicios.  En el segundo caso —que 
aparezca como laboral un contrato que no lo es-, el sentido de la determinación 
legal es el mismo.  O sea, la causa verdadera del contrato real se sobrepone a la 
falsa del aparente —el de trabajo-, siendo este nulo y produciendo sus efectos la 
relación celebrada en función de la figura que verdaderamente se convino.71 
 
La jurisprudencia colombiana ha venido sosteniendo lo siguiente: 
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“El carácter de contrato de trabajo que regula el Código Sustantivo del Trabajo, no 
se lo da la denominación que reciba de las partes, sino de que los elementos que 
le son característicos, se configuren respecto de la relación contractual.  Si no 
aparecen, no puede desconocerse que se trata de un contrato en el cual el 
<trabajo> fue su objeto, pero no queda amparado por las normas del código 
citado”72 
 
“Concurriendo los elementos esenciales que la ley (Art. 23 del C.S.T.) propone 
como integrantes del contrato de trabajo, este se configura así se hubiese dado a 
la retribución de los servicios del trabajador la forma aparente de <precio> de 
compraventas, pues, como dice la norma citada, el contrato de trabajo, reunidos 
aquellos elementos, <no deja de serlo, por razón del nombre que se le dé, ni de 
otras condiciones o modalidades que se le agreguen>”.73 
 
“En anteriores ocasiones esta sala ha explicado que en materia laboral los datos 
formales que resultan de documentos contractuales o similares, aunque sean 
elaborados, de buena fe con todas las apariencias de legalidad que sean del caso, 
no necesariamente son definitivos para establecer la existencia o inexistencia del 
vínculo contractual laboral, ya que deben preferirse los datos que ofrece la 
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5.  CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS 
 
 
5.1  ANTECEDENTES HISTORICOS 
 
El arrendamiento o locatio, fue regulado por el derecho romano, y posteriormente 
se contempló en el Código Civil en el artículo 1973, donde aparecen incluidas, 
dentro de una misma concepción figuras contractuales que hoy se miran como 
independientes, y que inclusive dentro de la legislación positiva tiene conquistada 
una plena autonomía. 
 
En efecto, el citado artículo 1973 define genéricamente el contrato de 
arrendamiento diciendo que es aquél “. . .en que las dos partes se obligan 
recíprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, o a ejecutar una obra o 
prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o servicio un precio 
determinado”, de esta definición surgieron las siguientes modalidades: 
 
Arrendamiento de obra o locatio operis: Este tipo de arrendamiento con el 
transcurso del tiempo evolucionó al contrato de obra que se encuentra regulado 
tanto por el derecho privado como por el derecho público. En el derecho privado 
se encuentra descrito como arrendamiento de obra y en el derecho público como 
contrato estatal de obras que se encuentra en el artículo 32 de la ley 80 de 1993, 
al decir que son aquellos mediante los cuales la administración conviene con un 
empresario privado la construcción, reforma, reparación, conservación o 
demolición de un bien inmueble de interés público, o la realización de trabajos que 
modifiquen la forma o sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de la 
administración a cambio de un precio. 
 
Arrendamiento de transporte o locatio conductio: es conocido con el nombre 
de contrato de transporte regulado en el artículo 981 y siguientes del Código de 
Comercio. 
En el Código Civil se le denomina arrendamiento de transporte, en el artículo 2070 
lo define como aquel “en que una parte se compromete, mediante cierto flete o 
precio, a transportar o hacer transportar una persona o cosa de un paraje a 
otro...”. 
 
En el derecho administrativo los contratos de transporte tienen por objeto que la 
administración contrate con un particular el transporte de personas o bienes de 
carácter público. 
Arrendamiento de servicios personales o locatio operarum: Se desarrolló 
siguiendo las siguientes directrices: prestación de servicios bajo subordinación, y 





La primera de estas, aunque regida inicialmente en el Código Civil, evolucionó con 
el curso del tiempo al contrato de trabajo, y se reguló totalmente en el Código 
Sustantivo del Trabajo y de sus conflictos conocen los Jueces del trabajo. 
 
La prestación del servicio realizada con independencia y sin subordinación, 
permitió en especial el ejercicio de las llamadas profesiones liberales y la 
remuneración percibida por dicho profesional tomo la denominación de honorarios. 
 
El profesor Alvaro Perez Vives sobre el particular dice que “el arrendamiento de 
servicios creció con el tiempo y de él surgieron el contrato laboral y la relación de 
trabajo”75 
 
En estas condiciones conoció el derecho privado el contrato de prestación de 
servicios y posteriormente esta relación de trabajo pasaría al derecho público bajo 
connotaciones y características especiales, tanto en el campo de la función 
pública como el campo de la contratación administrativa. 
 
5.2 CONTRATO CIVIL DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS O ARRENDAMIENTO 
DE SERVICIO INMATERIALES 
 
5.2.1 Régimen Jurídico. El arrendamiento de servicios inmateriales se encuentra 
regulado en el Código Civil en su artículo 2063, “Las obras inmateriales en las que 
predomina la inteligencia sobre la obra de mano, como una composición literaria, o 
la corrección tipográfica de un impreso, se sujetan a las disposiciones especiales 
2054, 2055, 2056 y 2059”. 
 
La jurisprudencia expreso: “..., el ordenamiento jurídico civil no quedó regulando 
mas que los servicios que se prestan sin subordinación del operario o artífice. O 
sea, cuando el encargo consiste en un servicio que intrínsecamente se presta sin 
sujeción al dueño de la obra, para lo cual goza el operario de cierta autonomía; en 
todo caso, y esto es sin duda lo más relevante, sin llegar a constituir una relación 
laboral. Para decirlo en breve, dentro de su marco normativo quedaron los 
servicios a que alude el artículo 2063 del Código Civil. 
Y como tal norma autoriza Ja aplicación, en lo fundamental, de las disposiciones 
que disciplina el contrato de confección de obra material, hay que convenir en que 
hoy, dentro de los conflictos del derecho civil, pierde relevancia el distinguir si la 
obra contratada consiste en una obra material o en una obra inmaterial, por 
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supuesto que el tratamiento jurídico es prácticamente el mismo; aspecto en el que 
coincide el grueso de la doctrina. (...)76 
 
Comprende, igualmente, el Código Civil, a través del artículo 2069 como 
constitutivas de obras inmateriales los servicios de profesionales que no conlleven 
actos de representación, es el ejemplo del abogado que ejecuta una obra, que no 
es en cumplimento de un poder sino de un esfuerzo intelectual, separado de 
cualquier representación, como rendir un concepto, estudiar una minuta, entre 
otros.77 
Anteriormente se conocía bajo la denominación de locatio conductio operarum, 
hoy se conoce como aquel en el cual una persona presta sus servicios ejecutando 
una labor en que predomina la inteligencia y en la cual no está subordinado a la 
persona que lo encarga. 
 
Se pueden dar, pues, dos de los requisitos para la conformación del contrato de 
trabajo: la prestación del servicio de carácter intelectual y el precio o remuneración 
por el servicio. Lo que sí debe desaparecer es la subordinación. Gozará, por tanto, 
el contratista de plena autonomía para la ejecución de la obra inmaterial. 
 
5.2.2 Características. Las características típicas de la relación laboral se 
materializan en una serie de datos como son de naturaleza de la labor realizada, 
la sujeción a jornada u horario, la forma de retribución, la aportación de medios 
materiales, entre otros. Sin embargo, estos aspectos plantean numerosos 
problemas porque el significado o la operatividad de gran parte de los indicios, 
como se verá a continuación resulta contradictorio. 
 
Para el análisis de la cuestión, y con el objetivo de sistematizar los diversos 
indicios que son considerados como determinantes en la calificación de la 
prestación de servicios como un contrato de trabajo, Amparo Esteve Segarra 
partió de los presupuestos sustantivos de la relación laboral (carácter intuitu 
personae, dependencia, y ajenidad) 
 
 Carácter intuitu personae: el carácter personal del prestador de los servicios no 
es exclusivo de la relación laboral, sino que también se da en la relación civil 
de arrendamiento de servicios, pero en un grado menos cualificado. De hecho, 
una aspecto interesante de la delimitación del contrato de arrendamiento de 
servicios es el de su carácter personal de la perspectiva del arrendatario. De 
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este modo, como regla general, se ha de prestar el servicio personalmente, 
porque suele pactarse el contrato en consideración a las cualidades personales 
del arrendatario y de una manera que sea conforme a los usos profesionales.  
 
Para muchos autores el carácter personal no excluye la posibilidad de valerse de 
auxiliares o colaboradores, pero siempre bajo la supervisión y responsabilidad del 
arrendatario. La diferencia con el contrato de trabajo es que, en el mismo, el 
carácter personal se acentúa y la prestación de servicios es personalísima para el 
trabajador. 
 
 El requisito de la ajenidad: en el contrato de arrendamiento de servicios, el 
prestador del servicio (el arrendador) contrae frente a la otra parte (el 
arrendatario) una obligación de mera actividad, no una obligación de resultado. 
Esta obligación de medios se concreta de una manera particular en el caso de 
prestación de servicios profesionales. ALBACAR LOPEZ, establece que “las 
obligaciones del profesional—arrendador son las siguientes: 
 
1. Deber de aceptar el encargo del cliente 
2. Deber de fidelidad con el cliente 
3. Deber de prestar el servicio con diligencia”78 
 
En estos supuestos, el canon de diligencia del arrendador profesional se mide por 
la diligencia de este. Por lo que referencia a la obligación del arrendatario, él 
mismo debe abonar en remuneración a los servicios prestados un precio cierto. En 
el arrendamiento de servicios, al profesional se le retribuye en función de los 
“actos concretos” que realiza mientras que en el contrato de trabajo, la 
remuneración por cada acto pasa a la empresa y al profesional se le retribuye con 
independencia de estos. Quiere decir que el trabajador dependiente percibirá del 
empleador, en cualquier caso, una compensación económica garantizada, sin 
quedar afectada por el riesgo de la ejecución de aquella, al no asumir la 
responsabilidad del resultado del trabajo en si mismo considerado. La 
concurrencia de esta nota de ajenidad que es determinante de la calificación de un 
contrato de trabajo es deducida a través de los siguientes indicios: 
 
a. El lugar de la prestación. La prestación del servicio en el centro de trabajo, 
propiedad del receptor de los mismos se considera como un indicio del carácter 
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laboral de la relación. En cambio el uso de un consultorio o una oficina propia del 
profesional juega de manera contraria. 
b. La aportación de medios propios. La utilización de personal auxiliar o de 
instrumental de propiedad del receptor de los servicios, actúa a favor de la 
laboralidad del nexo causal. Por el contrario, el empleo de material propio puede 
ser un factor de la calificación civil del contrato. 
c. El tipo de retribución. La retribución es un elemento característico tanto del 
contrato de arrendamiento de servicios como de la relación laboral. Respecto al 
arrendamiento de servicios según el artículo 1973 del Código Civil, “en el 
arrendamiento una de las partes se obliga a prestar un servicio y la otra a pagar 
por este servicio un precio determinado”. Por tanto, se está ante un contrato, que 
por definición ha de ser oneroso y en el que la retribución es un elemento 
constitutivo. 
 
Aunque la retribución es un presupuesto común de los dos tipos contractuales, 
existe una distinción entre dos clases de retribución: el salario y los honorarios 
profesionales. El salario es una retribución fija, periódica e independiente de los 
servicios prestados y se configura como un factor en favor de la laboralidad de la 
prestación. En cambio, una retribución que se califique como honorario y que esté 
en función del acto realizado por el profesional es un indicativo de una relación 
civil. Se consideran como factores a favor de la calificación de la retribución como 
honorarios profesionales los siguientes hechos: 
 
- Que la retribución constara en la declaración de la renta como actividad 
profesional, 
- Que las percepciones incluyeran compensaciones económicas para los 
ayudantes del profesional 
- Que los profesionales se distribuyeran entre sí la retribución que reciban 
conjuntamente del centro o empresa correspondiente, 
- Que la retribución no estuviera sujeta a tiempo 
 
 La dependencia. Como ya se ha dicho, la nota definitoria por excelencia de 
la relación laboral frente a la relación arrendaticia es la dependencia. La 
dependencia resulta identificable con la disponibilidad o puesta a 
disposición del poder de dirección del empresario de la fuerza-trabajo del 
trabajador (Rodríguez Piñero). La nota de dependencia aparece diluida en 
el caso de las profesiones liberales porque el mismo objeto de la prestación 
exige una mayor cualificación y el facultativo sólo se haya sujeto por los 
principios y por sus propios conocimientos y convicciones. 
 
Esta perspectiva apreciación de dependencia no resulta fácil en la práctica, puesto 




de sus servicios. Por ello, se suele deducir esta dependencia organizativa de 
hechos tales como la periodicidad o la exclusividad en la prestación. 
 
- La sujeción a jornada y horario. El carácter ocasional o no habitual de la 
prestación califica la relación como de arrendamiento de servicios. En cambio, 
la existencia de jornada o de horario es un indicio de la relación laboral. La 
prestación de servicios que se realiza sin horario ni jornada fija y en la que el 
profesional tiene total libertad para organizarlos se suele calificar como una 
relación regulada por el Código Civil. Sin embargo se ha admitido que la 
flexibilización no sólo en el cumplimiento del horario, sino también de la 
jornada, permita que se califique una relación como laboral. Esta flexibilización 
está relacionada en el tiempo de trabajo con la nota de la dependencia. En 
efecto, se afirma que la calificación de laboral de la relación no se excluye 
porque el sujeto no esté sometido en su actividad al control de un horario, pues 
puede estarlo por el resultado de las gestiones encomendadas. 
- La exclusividad en la tarea. Se considera que la dependencia no puede 
descartarse porque el profesional atienda a particulares en los locales de la 
empresa a la cual pertenece o por el hecho de que preste sus servicios en otra 
empresa o entidad.79 
 
5.2.3  Sujetos. Se pueden distinguir los siguientes: 
 
 Arrendador: Es aquella persona que presta el servicio de acuerdo con sus 
conocimientos. (Profesional — arrendador) 
 
 Arrendatario: Es aquella que recibe el servicio y paga una retribución. 
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6.  CONTRATO ADMINISTRATIVO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS 
 
 
5.1  Régimen jurídico. “El estado moderno, ofrece a los ciudadanos, además de 
la función propia del gobierno, otros bienes y servicios que requiere la comunidad.  
 
Para poder ofrecer tales bienes y servicios, actúa por intermedio de la 
Administración, con la cual se realiza el contacto entre el Estado y el ciudadano. 
Pero con el crecimiento de sus funciones, ya no puede limitarse a funcionar con el 
mero tren de empleados corrientes. El Estado para poder cumplir con sus antiguos 
y nuevos objetivos, debe preparar al funcionario, al personal a utilizar, y si no 
dispone del personal, o no lo tiene aún preparado o en definitiva no es posible 
dentro de las capacidades atender a una necesidad nueva, por carencia de 
personas habilitadas, podrá obtener ciertos servicios para su beneficio o para el de 
la comunidad, aprovechando los recursos de personal que existe en la población, 
sin vincularlos como funcionaros, mediante el contrato de prestación de 
servicios.”80 
 
La ley laboral, por vía de regla general de empleo público, preceptúa que para el 
ejercicio de funciones de carácter permanente se crearan los empleos 
correspondientes (D.L. 2400/68, Art. 2, mc. final). A renglón seguido, por vía 
prohibitiva dispone concordantemente que en ningún caso, podrán celebrarse 
contratos de prestación de servicios para el desempeño de tales funciones de 
carácter permanente. (Ibíd.) 
 
La regulación legal de los CAPS tuvo su origen en la ley 3 de 1930 en donde el 
poder ejecutivo quedaba facultado para contratar expertos o consejeros técnicos, 
cuando existieran razones de conveniencia para la mejor organización o 
funcionamiento de alguna dependencia u oficina de la administración publica. 
 
Con el Decreto Extraordinario 150 de 1976, se define el CAPS como aquel 
“celebrado con personas naturales o jurídicas para desarrollar actividades 
relacionadas con la atención de los negocios o el cumplimiento de las funciones 
que se hallen a cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no pueden 
cumplirse con personal de planta.  No podrán celebrarse esta clase de contratos 
para el ejercicio de funciones administrativas” (Art. 138) 
 
Además se clasifican y se dan unas pautas que caracterizan este tipo de contrato: 
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• Art. 139. De las clases de contratos de prestación de servicios. Son contratos de 
prestación de servicios, entre otros, los de asesoría o de asistencia de cualquier 
clase; realización de estudios, distintos de los de obras publicas; representación 
judicial; y rendimiento de conceptos. 
• Art. 140. De los contratos de carácter técnico. Los contratos de prestación de 
servicios también podrán celebrarse con personas naturales o jurídicas con el fin 
de obtener y aprovechar conocimientos y aptitudes especiales de carácter técnico. 
Estos contratos no podrán celebrarse por un término superior a cinco (5) años. 
 Art. 141. De la remuneración a las personas naturales. Las personas naturales 
vinculados por contrato de prestación de servicios sólo tendrán derecho a los 
emolumentos expresamente convenidos. En ningún caso podrá pactarse el 
pago de prestaciones sociales, 
 Art. 142. De los contratos de trabajo. Para los efectos del presente decreto, no 
se consideran contratos de prestación de servicios los de trabajo. 
 
Años mas tarde se expide el Decreto Extraordinario 222 de 1983, en el cual no 
se observan diferencias sustanciales con relación a la norma anterior, pero si se 
hacen algunos aportes en cuanto a su regulación. 
 
 Art. 163 De la definición del contrato de prestación de servicios. Pr los efectos 
del presente estatuto, se entiende por contrato de prestación de servicios el 
celebrado con personas naturales o jurídicas para desarrollar actividades 
relacionadas con la atención de los negocios o el cumplimiento de las 
funciones que se hallen a cargo de la entidad contratante, cuando la mismas 
no pueden cumplirse con personal de planta. 
 
No podrán celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de funciones 
administrativas, salvo autorización expresa de la Secretaria de Administración 
Publica de la Presidencia o de la dependencia que haga sus veces. 
 
Se entiende por funciones administrativas aquellas que sean similares a las que 
estén asignadas, en todo o en parte, a uno o varios empleos de planta de la 
entidad contratante. 
 
 Art. 164. De las clases de contratos de prestación de servicios. Son contratos 
de prestación de servicios, entre otros, los de asesoría de cualquier clase, 
representación judicial, rendición de conceptos, servicios de salud distintos de 
los que celebran las entidades de previsión social; edición, publicidad, sistemas 
de información y servicio de procesamiento de datos, agenciamiento de 
aduanas, vigilancia, aseo; mantenimiento y reparación de maquinaria, equipos, 





Los contratos de consultaría no quedan sujetos a las normas de este capitulo. 
 Art. 165. De los contratos de prestación de servicios de carácter técnico o 
científico. Este articulo quedo igual al de la norma anterior salvo el ultimo inciso 
“... estos contratos no podrán celebrarse por un termino superior a cinco (5) 
anos, incluidas las prórrogas, si las hubiere”. 
 
 Art. 166. De los contratos de asistencia técnica que se celebren con gobiernos 
extranjeros o entidades publicas internacionales. Los contratos y convenios 
para asistencia técnica que se celebren con gobiernos extranjeros o entidades 
publicas internacionales, se perfeccionaran con la firma del Presidente de la 
Republica o de su delegado y sólo requerirán registro presupuestal si fuere el 
caso, y no será necesario incluir en ellos las cláusulas obligatorias previstas en 
este estatuto. 
 
 Los artículos 167 y 168 que hacen referencia a la remuneración y a los 
contratos de trabajo no tuvieron ningún cambio respecto de la norma anterior. 
“Después de varios proyectos inútiles de reforma aparece la Ley 80 de 1993, 
Estatuto General de Contratación Administrativa, que se orienta a unificar todo lo 
referente a la contratación administrativa, acabando con la dispersión de 
normas.”81 En consecuencia quedaron agrupados los conceptos sobre contrato de 
prestación de servicios en el articulo 32 num 3, “Son contratos de prestación de 
servicios los que celebran las entidades estatales para desarrollar actividades 
relacionadas con la administración y funcionamiento de la entidad. Estos contratos 
sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando tales actividades no 
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos 
especializados. 
 
En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y 
se celebraran por el termino estrictamente indispensable”. 
 
Si comparamos las normas del decreto 222 de 1983 y las actuales del articulo 32 
de la ley 80 de 1993, encontramos que el primero, contenía mayor regulación que 
el segundo. El Ministerio de Gobierno en la presentación del estatuto, se 
expresaba así: “Los contratos de consultoría y prestación de servicios, 
conservan en esencia, la definición y el objeto consagrados en el decreto-ley 222 
de 1983,  precisando en relación con este ultimo que puede realizarse con 
personas jurídicas o naturales y, en este segundo evento, únicamente cuando no 
pueda realizarse su objeto con personal de planta o requieran conocimientos 
especializados” 
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Además de los contratos de prestación de servicios regulados por la ley 80 de 
1993, servicios profesionales, ejecución de trabajos artísticos, desarrollo de 
actividades científicas o tecnológicas, también el derecho positivo colombiano 
presenta contratos de este tipo, con autorización y régimen jurídico previsto en 
otros estatutos. Recordemos, en efecto, el contrato de prestación de servicios de 
salud, que contempla la ley 10 de 1990, y que persigue el desarrollo de procesos 
de fomento, prevención, tratamiento y rehabilitación de la salud. 
 
Como bien sabemos, la citada ley es la ley orgánica del sistema nacional de salud. 
Igualmente el contrato de prestación de servicios docentes previsto por el articulo 
73 de la ley 30 de 1992, ley orgánica del servicio público de la educación superior, 
que preceptúa que los profesores de cátedra de las universidades estatales no 
tienen el carácter de empleados oficiales (empleados públicos, trabajadores 
oficiales), sino el de contratistas de prestación de servicios. 
 
Estos contratos no están sujetos a formalidades especiales, sino que se aplican a 
ellos las normalmente usadas por los particulares, se celebran por periodos 
académicos y pueden darse por terminados sin indemnización, por incumplimiento 
de los deberes pactados.82 
 
De igual manera el Decreto 1737/98, en el artículo 3 regula lo referente a la 
administración de personal y contratación de servicios personales dando un aporte 
a la definición del contrato de prestación de servicios en la que expresa: “Los 
contratos de prestación de servicios con personas naturales o jurídicas sólo se 
podrán celebrar cuando no exista personal de planta con capacidad para realizar 
las actividades que se contratarán. 
 
Se entiende que no existe personal de planta cuando el respectivo organismo, 
entidad, ente público, o persona jurídica, es imposible atender la actividad con 
personal de planta, porque de acuerdo con los manuales específicos, no existe 
personal que pueda desarrollar la actividad para la cual se requiere contratar la 
prestación del servicio, o cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de 
especialización que implica la contratación del servicio, o cuando aún existiendo 
personal de planta, éste no sea suficiente. En este último evento, la inexistencia 
de personal suficiente deberá acreditarse por el ordenador del gasto, de manera 
comparativa frente a la relación de vacantes existentes. 
 
Tampoco podrán celebrarse estos contratos cuando existan relaciones 
contractuales vigentes con igual objeto al del contrato que se pretende suscribir”. 
                                                 





Art. 4- Está prohibido el pacto de remuneración para pago de servicios personales 
calificados con personas naturales y jurídicas, encaminados a la prestación de 
servicios en forma continua para atender asuntos propios de la respectiva entidad 
por valor mensual superior a la remuneración total mensual establecida para el 
jefe de la entidad. 
 
PAR.- Se entiende por remuneración total mensual del jefe de la entidad, la que 
corresponda a este en cada uno de dichos periodos, sin que en ningún caso 
puedan tenerse en consideración los factores prestacionales”. 
 
Posteriormente el Decreto Reglamentario 1737/98 fue modificado parcialmente 
por el Decreto Reglamentario 2209/98 el cual decreta: 
 
Art. 1- “El artículo 3 del Decreto 1737/98 quedará así: 
“Art. 3 “Los contratos de prestación de servicios con personas naturales o jurídicas 
sólo se podrán celebrar cuando no exista personal de planta con capacidad para 
realizar las actividades que se contratarán. 
 
Se entiende que no existe personal de planta cuando el respectivo organismo, 
entidad, ente público, o persona jurídica, es imposible atender la actividad con 
personal de planta, porque de acuerdo con los manuales específicos, no existe 
personal que pueda desarrollar ¡a actividad para la cual se requiere contratar la 
prestación del servicio, o cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de 
especialización que implica la contratación del servicio, o cuando aún existiendo 
personal de planta, éste no sea suficiente; la inexistencia de personal suficiente 
deberá acreditarse por el jefe del respectivo organismo. 
 
Tampoco podrán celebrarse estos contratos cuando existan relaciones 
contractuales vigentes con igual objeto al del contrato que se pretende suscribir, 
salvo autorización expresa del jefe del respectivo órgano, ente o entidad 
contratante. Esta autorización estará precedida de la sustentación sobre las 
especiales características y necesidades técnicas de las contrataciones a realizar”. 
 
Art.2. - El artículo 4 del decreto 1737/98 quedará así: 
“Art.4- Está prohibido el pacto de remuneración para pago de servicios personales 
calificados con personas naturales y jurídicas, encaminados a la prestación de 
servicios en forma continua para atender asuntos propios de la respectiva entidad, 
por valor mensual superior a la remuneración total mensual establecida para el 
jefe de la entidad. 
 
PAR. 1°- Se entiende por remuneración total mensual del jefe de la entidad, la que 
corresponda a este en cada uno de dichos periodos, sin que en ningún caso 




PAR.2°- Los servicios a que hace referencia el presente artículo corresponden 
exclusivamente a aquellos comprendidos en el concepto de “remuneración 
servicios técnicos” desarrollado en el decreto de liquidación del presupuesto 
general de la Nación, con independencia del presupuesto con cargo al cual se 




 Ley 100 de 1993. Estatuto de seguridad social. Obligación de afiliación de 
contratistas del Estado. 
Ninguna persona natural podrá prestar directamente sus servicios al Estado bajo 
la modalidad de contrato de prestación de servicios, sin afiliarse a los sistemas de 
pensiones y salud previstos en la presente ley. (Art. 282) 
 Ley 190 de 1995. Estatuto Anticorrupción. 
Todo aspirante a ocupar un cargo o empleo público, o a celebrar un contrato de 
prestación de servicios con la administración deberá presentar ante la unidad de 
personal de la correspondiente entidad, o ante la dependencia que haga sus 
veces, el formato único de hoja de vida debidamente diligenciado en el cual 
consignara la información completa que ella solicita (...) (Art.1) 
 
En el orden nacional, crease el Sistema único de información de personal en el 
Departamento Administrativo de la Función Pública, e! que tendrá las siguientes 
funciones: 
 
1. Elaborar los formatos de hoja de vida única, para las personas que aspiren a 
cargos o empleos públicos, o a celebrar un contrato de prestación de servicios 
(...). 
Par. La inclusión de los contratistas de prestación de servicios en el sistema único 
de información de personal no genera vinculo laboral alguno con la administración 
publica ni da lugar a un régimen prestacional especial. (Art. 2) 
 
 Ley 734 de 2002. Código Disciplinario Único. 
El nuevo Código Disciplinario Único consagra como falta gravísima: 
“29. celebrar contrato de prestación de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento 
de funciones publicas o administrativas que requieran dedicación de tiempo 
completo o impliquen subordinación y ausencia de autonomía respecto del 
contratista, salvo las excepciones legales”. (Art.48) 
 
En la regulación complementaria, se advierte una actitud deformada del legislador, 
consistente en dar un manejo idéntico o equivalente a la forma laboral del 
empleado oficial, frente a la deslaborizada del CAPS, para efectos del Estatuto 




esencia de la subordinación, como fuente de mando y dirección que contiene el 
poder disciplinario. 
 
Por ausencia de subordinación la Corte Constitucional en sentencia C280, Jun. 
25/96, estimo inexequible la aplicación del Código Disciplinario Único a los 
contratistas administrativos de prestación de servicios. 
 
5.1.1  Sujetos del contrato. De acuerdo con el Art. 32 num. 3 de la Ley 80 de 
1993, como partes del contrato pueden señalarse las siguientes: 
 La entidad estatal: como contratante, este puede se celebrado por cualquier 
entidad oficial que tenga capacidad de contratación, y que lo requiera, “para 
desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de 
la entidad”; y 
 El contratista. Textualmente en su parte pertinente expresa esta disposición: 
“estos contratos solo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas 
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran 
conocimientos especializados”. 
 
“Examinando literalmente esta disposición podría decirse en principio que 
solamente la entidad estatal pueda celebrar este tipo de contrato con personas 
naturales. Sin embargo, a juicio de sus intérpretes esta afirmación no es tan 
exacta. Se explica de la siguiente forma:  
 
 Tesis interpretativa que permitiría la contratación con personas jurídicas 
por regla general. No es que no se pueda contratar con personas jurídicas, 
sino que en sentido contrario, por regla general el contrato de prestación de 
servicios puede celebrarse con ellas y por excepción, con personas naturales 
cuando no exista personal de planta. 
 
Sobre el particular dijo el secretario jurídico de la Presidencia de la Republica, en 
concepto de la fecha de 20 de diciembre de 1993. 
 
“... por regla general los contratos de prestación de servicios pueden celebrarse 
con personas jurídicas y, por excepción con personas naturales cuando la 
actividad a contratar no pueda realizarse con personal de planta. Y ello es así 
porque la redacción de la norma conduce a tal interpretación, como quiera que la 
expresión <solo> en armonía con la palabra <cuando> determinan la condición 
excepcional bajo la cual estos contratos pueden celebrarse con personas 
naturales. 
 
“Otra interpretación nos llevaría a la absurda conclusión de que los contratos de 




situación que no se compadece con el desenvolvimiento normal de las actividades 
estatales en estas materias, en las cuales, en la mayoría de los casos los 
contratos de prestación de servicios de diversa índole se celebran con personas 
jurídicas”. 
 
 Posibilidad legal de contratar con personas jurídicas. Si se analiza la 
ley contractual en su contexto general, se puede concluir que es la propia 
ley 80 de 1993 la que expresamente autoriza la suscripción de contratos de 
prestación de servicios con personas tanto naturales como jurídicas. 
 
En efecto, el artículo 24, núm. 1, Ord. d) de la ley 80 de 1993 prescribe lo 
siguiente: 
 
“Del principio de la transparencia. 
En virtud de este principio: 
“.... 1. La escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitación o 
concurso publico, salvo en los siguientes casos en los que se podrá contratar 
directamente” (...) 
 
“d) Para la prestación de servicios profesionales o para la ejecución de trabajos 
artísticos que solo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o 
jurídicas, o para el desarrollo directo de actividades científicas y tecnológicas”. 
 
De tal manera que por disposición expresa de la ley, sí es posible celebrar 
contratos de prestación de servicios con personas tanto naturales como jurídicas 
para los siguientes efectos: 
• Para la prestación de servicios profesionales, (que comprende tanto el ejercicio 
de una profesión como la de un oficio); 
• Para la ejecución de trabajos artísticos, y 
• Para el desarrollo de actividades científicas o tecnológicas.”83 
 
5.1.2  Objeto. “El objeto de este contrato debe ser realmente la prestación de 
servicios técnicos o profesionales que no se puedan prestar por personas de la 
planta de la entidad ni que correspondan a funciones ordinarias de la misma’84, 
dichas funciones deben ser transitorias, puesto que el artículo 7 del Decreto 1950 
de 1973 prescribe que en ningún caso podrán celebrarse contratos de prestación 
de servicios para el desempeño de funciones públicas de carácter permanente. 
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5.2  Clases de contratos.  William Rene Parra, distingue principalmente 2 clases 
de contratos de prestación de servicios a saber: 
 
 De carácter administrativo. Dentro de esta modalidad sobresalen los 
siguientes: 
 
a. De servicios profesionales. Son aquellos que se prestan por personas que 
ejercen especialmente una profesión o un oficio, por oposición a una simple 
improvisación o afición a algo. Se dice que se puede prestar tanto servicios 
profesionales de carácter intelectual como material. 
b. Para la ejecución de trabajos artísticos. Mediante esta clase de contratos la 
administración busca que otra persona le realice trabajos relacionados con las 
bellas artes, obras o labores de una estética especial. 
c. Para el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas. Se ha 
entendido por ciencia, el estudio metódico y sistemático de la realidad, que con el 
curso de la actividad de investigación desarrolla una serie de principios generales.  
 
En toda investigación científica existe una técnica a aplicar con el objeto de 
obtener el correspondiente resultado, pues la técnica comporta un conjunto de 
procedimientos y recursos encaminados a un propósito. 
 
Sin embargo pueden existir técnicas que no conducen a actividades científicas y 
de ahí que se puedan suscribir contratos para desarrollar actividades simplemente 
tecnológicas. 
 
En este tipo de contratos se dificulta la participación de oferentes, pues se trata de 
actividades donde predomina el factor intelectual y generalmente se requiere de 
personas dotadas de cierta capacidad artística o científica o tecnológica que sólo 
se puede predicar de ciertos sujetos. Es por ello que la Entidad Estatal podrá 
contratar directamente con la persona natural o jurídica que esté en capacidad de 
ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado la idoneidad y experiencia 
directamente relacionada con el área de que se trate, sin que sea necesario que 
haya obtenido previamente varias ofertas. 
 
d. De prestación de servicios de salud. Los contratos de prestación de servicios de 
salud tiene por objeto, entre otros aspectos, el desarrollo de los procesos de 
fomento, prevención, tratamiento y rehabilitación de la salud. Conforme a la ley 10 
de 1990, no existe duda alguna que estos contratos pueden suscribirse con 
personas jurídicas. 
 
 De servicios docentes. El art. 73 de la ley 30 de 1992 prescribe para las 
universidades estatales, que los profesores de cátedra no son empleados 




hará mediante contrato de prestación de servicios, el cual se celebrará por 
períodos académicos. 
 
Estos contratos se perfeccionan con el registro presupuestal. 
 
5.2.1 Características. Omar Franco Gutiérrez señala las siguientes 
características: 
 
 Este contrato, por su naturaleza, generalmente no obliga al cumplimiento de 
jornadas ordinarias de trabajo. 
 
 Las personas naturales vinculadas por contrato de prestación cJe servicios, 
sólo tendrán derecho a los emolumentos expresamente convenidos, no se 
pactara en la remuneración pago de prestaciones sociales. 
 
En relación con la remuneración del contratista, se emplean distintos sistemas: 
Uno: pagándole al contratista una vez finaliza su labor. Otra forma, pagándole 
parte de la remuneración al iniciar la labor y el resto a su terminación. Otra forma 
usual: Pagarle al contratista por cuotas mensuales ¡guales durante el tiempo de 
duración del contrato. 
 
 Por regla general el contratista tiene autonomía técnica y científica para 
ejecutar su labor, no hay sobre él, manera de ejercer mando, y por lo tanto no 
son los contratos de prestación de servicios, contratos de trabajo. 
Distinto de la subordinación es el poder de control e interventoría que tiene la 
administración en ejercicio del poder de vigilancia del contrato. 
 
 La cooperación del contratante es accidental, es decir, por el lapso 
indispensable y preciso para la organización del servicio de que se trate. Estos 
no podrán celebrarse por un término indefinido. 
 
 El contrato de prestación de servicios se celebra con personas naturales o 
jurídicas para desarrollar actividades relacionadas con el cumplimiento de 
funciones adscritas a la entidad pública contratante y que no impliquen el 
ejercicio de funciones administrativas ordinarias, ya que el contrato busca 
primordialmente la vinculación de este personal especializado en forma 
excepcional. 
 
 No requiere que se pacten en él las cláusulas excepcionales de terminación, 
interpretación y modificación unilaterales, de sometimiento a las leyes 
nacionales y de caducidad. Sin embargo las Entidades Estatales si lo estiman 




los contratos tengan por objeto la prestación de servicios públicos. (Art.14 
num.2 Ley 80/93) 
 
 Los contratistas no requieren estar inscritos, ni clasificados en el registro de 
proponentes. (Art. 22 Ley80/93) 
 
 Los contratos de prestación de servicios de salud, tendrán las garantías que 
señala el reglamente interno, y los pagos se podrán hacer mediante encargos 
fiduciarios (Art. 24 num. 1 lit. 1 Ley 80/93) 
 
 Conforme al Art. 282 de la ley 100 de 1993, los contratistas de prestación de 
servicios cuando sean personas naturales deben afiliarse a los sistemas de 
pensiones y de salud previstos en la ley.85 
 
5.3  Normas aplicables a los contratos estatales. Los contratos estatales no 
tienen una tipología específica sino que obedecen al acuerdo de voluntad entre las 
partes, sometido desde luego a la naturaleza del objeto a contratar.  El contenido 
de los mismos se regulará por las normas de la Ley 80 de 1993, pero además por 
las normas civiles y comerciales, teniendo una sola denominación: 
 
Contratos estatales, estos corresponden a todos los actos jurídicos generadores 
de obligaciones que celebren las entidades estatales: Se tendría así una dualidad 
en la contratación de las entidades estatales: Los que se rigen fundamentalmente 
por las normas de derecho privado (civil o comercial) como los que corresponden 
a actividades típicamente comerciales o industriales, los de arrendamiento, los de 
donación, los de cooperación los interadministrativos, los de empréstito, o los de 
actividades científicas o tecnológicas, entre otras y aquellos que además de las 
normas del derecho privado (civil o comercial) incluyen también disposiciones 
especiales, o potestades exorbitantes como los contratos de obra pública, los 
contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya 
monopolio estatal, la prestación de servicios públicos o la explotación y concesión 
de bienes del Estado (art. 14) 
 
Frente a la dificultad de los diferentes criterios que la doctrina manejó para 
establecer una distinción clara entre los contratos administrativos y de derecho 
privado de la administración, se aspiraba al establecimiento de un régimen jurídico 
único al que estuvieran sometidos todos los contratos de la administración pública, 
misión que se propuso el estatuto actual, señalando una sola especie de contrato 
para englobar todos los que celebre la administración pública y que aunque tenga 
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en su contenido un soporte de regulación privada, sigue conservando un régimen 
excepcional o de potestades exorbitantes que lo hace de naturaleza diferente a 
aquellos que celebran los particulares, pudiendo decir que están dotados de una 
verdadera cobertura administrativa.  
 
Con la denominación de contrato estatal, se acoge el criterio orgánico para su 
distinción, con lo cual, en adelante, solo interesará, para determinar su naturaleza, 
que una de las partes del contrato sea una Entidad Estatal de las que define el 
artículo 2° de la Ley 80, independientemente del régimen privado o administrativo 
por el que haya de regirse.86 
 
Superada la clasificación dual de los contratos de la administración y contratos de 
derecho privado de la administración, la legislación colombiana ingresa en la 
concepción legal de la llamada “Unidad contractual”. Los contratos celebrados’ por 
la administración, si bien tienen una mezcla de derecho público y de derecho 
privado, no contienen diferencias de fondo con los contratos de los particulares, y 
que por este mismo hecho no se justifica que existan dos jurisdicciones que 
conozcan sus conflictos. No era razonable por lo tanto que la legislación 
mantuviera dicha clasificación dual, y en cambio si se estima conveniente la 
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7.  LA SUBORDINACIÓN COMO ELEMENTO DIFERENCIADOR 
EN LA PRESTACIÓN PERSONAL DEL SERVICIO 
 
 
En la legislación colombiana cuando una persona presta un servicio a favor de un 
tercero puede hacerlo a través de una relación laboral, o una relación no laboral 
(civil o comercial). 
 
En la práctica resulta difícil establecer la diferencia de estos tipos de relación, pues 
en todos existen elementos comunes propios de la naturaleza de cada cual; 
existe, sin embargo, un elemento diferenciador: 
 
a) En el contrato de trabajo existe una SUBORDINACIÓN O DEPENDENCIA 
jurídica del trabajador con respecto al patrono y que se manifiesta a través de una 
serie de poderes o facultades, que este último puede ejercer unilateralmente 
dentro de ciertos límites y que son: 
- Dirección (condiciones de tiempo, modo y lugar en que debe desarrollar el 
trabajo). 
- Reglamentación (Reglamento Interno del Trabajo, procedimientos y funciones). 
- Disciplinario (sanciones) 
- Variación (traslados) 
b) Por su parte en los contratos civiles o comerciales, que involucran un servicio 
personal, se encuentra una característica opuesta que es la AUTONOMIA 
TÉCNICA Y DIRECTIVA que le imprime ciertas características particulares, como 
son: 
- Quien presta un servicio se obliga a un resultado y asume los riesgos de la 
actividad 
- De igual manera el contratista aporta la totalidad o parte de los medios para el 
desarrollo de su labor. 
- El beneficiario — contratante no puede ejercer los poderes propios de la 
subordinación laboral.88 
 
Si bien es cierto que existen diferencias notorias entre el contrato de prestación de 
servicios y el contrato de trabajo, para que este se configure se requiere de la 
prestación de un servicio personal, la continuada subordinación y dependencia así 
como un pago retributivo como contraprestación a los oficios prestados, en aquel, 
la actividad del operario es independiente, puede provenir de una persona jurídica 
con la cual no existe el elemento de subordinación o dependencia, por lo que si 
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esto llega a ocurrir y se evidencian voces de mando por parte de la persona 
contratante y existe otra que las obedezca, es allí donde empieza la configuración 
perfecta de lo que viene a ser un vínculo de carácter contractual laboral con cargo 
de pagarse las prestaciones sociales que de dicho acuerdo volitivo se derivan.  El 
elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del 
contrato laboral frente al de prestación de servicios, pues para este, sólo debe 
tener la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales, 
porque no se causan. 
 
En relación con la subordinación laboral se ha expresado jurisprudencial y 
doctrinariamente: “La vigilancia sobre la manera como se ejecuta un contrato, la 
facultad de revisar la contabilidad y los papeles o documentos concernientes al 
mismo y la obligación de rendir informes periódicos sobre su ejecución, no son por 
sí solas, pruebas de dependencia y subordinación jurídica, pues son elementos 
pertenecientes a varios tipos de convenios en que no existe esta característica 
esencial del trabajo. 
 
Todo contrato comporta una serie de obligaciones mutuas, cuyo imperioso 
cumplimiento no es signo de la continuada dependencia o subordinación de una 
parte a otra, que es lo que diferencia el laboral de otros similares.  Tal 
dependencia consiste en la facultad que tiene el patrono de dar órdenes al 
trabajador y deber correlativo de este de acatarlas”.89 
 
Con lo visto anteriormente, se puede afirmar que, desde el punto de vista jurídico 
laboral, “trabajo es el desarrollo de energías que un hombre emplea en beneficio 
de otra persona que impone sus órdenes e instrucciones, o sea, el realizado bajo 
una dependencia o subordinación.  Esta consiste en la facultad que tiene el 
beneficiario de la labor o empleador de dirigir, en cualquier momento, tiempo o 
cantidad de trabajo a quien lo presta y mientras dure la relación laboral, aunque 
esa subordinación no se haga ostensible.  Esto se refiere a la posibilidad de que el 
servicio personal sea realizado bajo el control y dirección del empleador o patrono, 
siempre que este lo considere conveniente”90.  De lo anterior se deduce, que el 
trabajo protegido por la ley es el subordinado. 
 
La dependencia o subordinación es aquella que admite que el patrono o 
empleador haga uso de su poder de dirección, de disciplina, de autoridad y de 
reglamentación cuando sea necesario durante la relación de trabajo, y, 
                                                 
89 Corte Suprema de Justicia. Casación. Sala. Laboral. Sent. Jun. 14/73. 
 
90 GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Manual de derecho del trabajo. Santa fé de 





concretamente consiste en que el trabajador se coloca a órdenes y disposición de 
quien se beneficia con su trabajo, sometido a la vigilancia y control de este último.  
 
Este “estado de dependencia que caracteriza al contrato individual de trabajo, del 
cual es uno de sus elementos esenciales, es lo que se denomina subordinación 
jurídica — específica, diferente de las otras clases de subordinación, que no 
constituyen nota peculiar del trabajo como objeto de la disciplina jurídico-laboral.  
 
En los contratos existen obligaciones que las partes comprometidas deben 
cumplir. Esas obligaciones se confunden con la subordinación genérica 
común, o sea, la que nace del cumplimiento de ellas, sin que por tal motivo se 
diga que exista contrato individual de trabajo.  Es cierto que esta clase de 
subordinación se encuentra en dicho contrato como en los de naturaleza civil y 
comercial por no existir obligaciones de las partes que integran el vínculo laboral, 
pero no es esa dependencia la que caracteriza y tipifica el trabajo por cuenta 
ajena, objeto del derecho laboral”.91 
 
La subordinación económica también se presenta en el trabajo objeto del 
derecho laboral, por cuanto el servicio prestado por el trabajador se hace con el fin 
de recibir una remuneración que debe reconocer el empleador.  Pero, solo la 
subordinación o dependencia —como concepto jurídico específico- del trabajador 
a órdenes del empleador dentro de la relación laboral, caracteriza el trabajo como 
objeto del derecho laboral. 
 
La actividad autónoma o independiente, pues, será materia de reglamentación de 
otra rama jurídica, como la civil o la comercial.92 
 
La dependencia jurídica y la dependencia económica no se excluyen entre sí, sino 
que, por el contrario las dos clases de dependencia mencionadas se reúnen en la 
persona calificada de trabajador dependiente, sólo que a veces prevalece una y a 
veces otra, pero deben darse y se dan siempre las dos. 
 
El elemento subordinación, “se desdibuja dividiendo la facultad de dar órdenes de 
la facultad de obedecerlas por parte del contratista, en efecto, generalmente en 
estos contratos desiguales con fines comerciales, las órdenes que se denominan 
recomendaciones, indispensables para llevar a cabo el acuerdo y comprenden 
designaciones maquilladas de modo, tiempo y lugar, no exigen del contratista 
obedecimiento alguno; muy por el contrario, le otorgan plena facultad para 
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variarlas en cualquier momento aunque ello nunca suceda y sean obedecidas sin 
discusión.  Constituyen sencillamente fórmulas de papel que en la medida en que 
no sean cumplidas y ello aparezca probado en el proceso, el juez así debe 
declararlo”93. 
 
Una forma de ordenar el concepto jurídico de la subordinación, como 
sometimiento al poder de dirección del empleador, en los diversos y cambiantes 
tipos de trabajo, ha sido el método jurisprudencial de <los indicios>.  Se trata de 
señales que evidencian una situación de subordinación.  Cuando se dan se infiere 
que se presta trabajo en esa condición jurídica.  Son de diversa naturaleza y 
aparecen por separado o agrupadamente: recibir órdenes sobre el lugar de 
trabajo; estar sometido a horario; trabajar con modalidades previamente marcadas 
de itinerarios o servicios a atender; fijar repetidamente la cantidad de trabajo, su 
calidad y el plazo de su ejecución; percibir remuneración por tiempo de trabajo; 
exclusividad a un empleador; continuidad y repetición de las actividades, entre 
otras. 
 
La importante ventaja que encierra la actual consideración legal de la dependencia 
es la de romper el análisis y detección de la subordinación sólo en el marco de un 
contrato de trabajo aislado, individualizado, abstracto, así, los indicios han de 
servir para reforzar o probar la relación del trabajador con una organización.  La 
dependencia aparece como consecuencia de la realización de una actividad 
dentro del ámbito de organización y dirección del empleador.  Los indicios pueden 
aparecer debilitados, pero observarse la nota de dependencia en razón a la 
incorporación al circulo organizativo del empleador, donde éste despliega las 
facultades legales para ordenar el trabajo.  Indicios relevantes suelen ser una 
jornada habitual o frecuencia de la actividad, desplegar en exclusiva el trabajo 
para un empleador que fija las instrucciones o la forma salarial de ser remunerado. 
 
En suma, el trabajo prestado bajo la regulación de un contrato de trabajo supone, 
cuando menos, insertarse en un círculo organizativo de tal fuerza que genera tanto 
un poder de especificar continuamente el objeto como el correlativo deber de 
prestar ese trabajo.  Esta dependencia precisa, por la razón equilibradora del 
Derecho del Trabajo, de delimitaciones que proceden de diversas fuentes 
referidas a la jornada, al salario o a la categoría del profesional.  Pero sean cuales 
fueran las limitaciones de la dependencia, la esencia de ésta es la de dejar 
inmerso al trabajador en un sistema organizativo que ordena y delimita el propio 
trabajo.  No se es libre, por consiguiente, ni para prestar cualquier trabajo ni para 
prestarlo durante el tiempo que se quiera, la cantidad, calidad y tiempo de la 
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prestación son dependientes del vínculo adoptado; los fija el propio contrato y, por 
extensión, los poderes del empleador.94 
 
Si una persona dedica toda su actividad al servicio de una empresa mediante una 
contraprestación determinada de antemano y se ocupa de una gestión que por su 
naturaleza y por la estructura de la misma, ésta debería atender por sus propios 
medios, son trabajadores dependientes.  En cuanto a la relación de dependencia, 
los profesionales (médicos, abogados, contadores, arquitectos, entre otros) se 
encuentran ante la disyuntiva de incorporarse a una empresa como un elemento 
de trabajo más o, por el contrario, correr con el riesgo de manejar su autonomía 
profesional de un modo tal que su labor asuma el carácter de autónoma. 
 
En consecuencia, no cabe efectuar afirmaciones respecto a la existencia de 
relación laboral entre un profesional y la empresa que lo contrata, ya que se trata 
de una cuestión de hecho a decidir en cada caso concreto; pues la subordinación 
se nutre de diversos componentes, careciendo de valor el nombre que las partes 
den a su relación. 
 
7.1 ELEMENTO DE LA CONTINUADA SUBORDINACIÓN O DEPENDENCIA 
 
Después de identificarlo como rasgo fundamental de la relación de trabajo, es 
necesario desarrollarlo de forma minuciosa, ya que como se había explicado 
anteriormente el propósito esencial del Derecho individual de trabajo es la 
protección del hombre que trabaja y es este el núcleo del derecho del trabajo. 
 
Pero el trabajo subordinado a los fines de una empresa de propiedad privada, es 
la condición del trabajo en el sistema capitalista de producción; pues bien este 
régimen supone la existencia de dos factores Capital y Trabajo, que están en 
manos del empresario y ejerce un poder jurídico sobre estos dos factores que no 
pueden surgir el uno sin el otro, de esta manera la subordinación del trabajo al 
empresario no es un dato que estemos en actitud de aceptar o rechazar, sino que 
es un hecho real que se impone en nuestro régimen capitalista y el que constituye 
su esencia. 
 
Sinzheimer expone su posición al establecer que en tanto no se ejerza sino un 
poder de hecho sobre el trabajador no existirá relación de trabajo, sino una 
especie de servidumbre o esclavitud y si desaparecidas estas instituciones no 
existiera sino un simple poder de hecho, no seria posible obligar al trabajador a 
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que obedeciera al empresario95.  La producción sería imposible, puesto que su 
éxito o fracaso dependería de la voluntad del trabajador, quien, por no estar 
jurídicamente obligado, podría negarse a obedecer al patrono.  Y a la inversa, no 
existiendo ni la esclavitud ni la servidumbre, el patrono sólo puede ejercer un 
poder sobre los trabajadores en virtud de una relación jurídica. 
 
Es entonces la posibilidad del empleador de disponer, en todo momento de la 
fuerza de trabajo, traduce la verdadera esencia de la relación de trabajo.  Para que 
la relación de trabajo exista no se requiere la utilización efectiva de la fuerza de 
trabajo sino la posibilidad de disposición; puede el patrón ordenar la suspensión 
del trabajo durante una hora por ejemplo, y los trabajadores deben encontrase ahí 
prestos a poner su fuerza de trabajo nuevamente en ejercicio, tan pronto sean 
requeridos.  A contrario sensu, faltándose posibilidad de disposición, no habrá 
relación de trabajo. 
 
Así pues donde exista subordinación como poder jurídico, esto es como principio 
de autoridad, habrá relación de trabajo y faltando este elemento estaremos en 
presencia de un contrato del derecho civil.  El artículo 23 en su ordinal B, Código 
Sustantivo del trabajo, define la subordinación como “la continuada subordinación 
o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para 
exigirle el cumplimiento de órdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, 
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse 
por todo el tiempo o duración del contrato.  Todo ello sin que afecte el honor, la 
dignidad y los derechos mínimos del trabajador en concordancia con los tratados o 
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia 
obliguen al País”. 
 
En la anterior definición caben todas las ordenes posibles y el ejercicio del poder 
disciplinario propio del contrato de trabajo, tanto aquellas que se refieren a la 
forma técnica en la que el trabajador ha de someterse a las instrucciones sobre la 
forma de realizar el trabajo como aquellas de enfoque jurídico y económico de las 
cuales derivan la obligaciones principales del contrato, el salario como precio de 
su trabajo. 
 
La subordinación implica para el patrono, el poder de dirección organización, 
vigilancia y disciplina en la entidad jerarquizada que es la empresa y para el 
trabajador la obligación de obedecer ese poder.  Es bueno mencionar que existen 
varios tipos de subordinación del patrono para con el trabajador, la subordinación 
técnica que se refiere a las instrucciones, reglas de conducta del trabajador y 
                                                 






demás; la subordinación económica representada por la dependencia pecuniaria 
de quien presta un servicio y quien lo retribuye, la subordinación jurídica, que es la 
verdaderamente decisiva, expresada en el deber de sometimiento continuado del 
trabajador aunque temporal de someterse a una voluntad diferente a la suya. 
 
7.2 Perfiles de la relación de trabajo 
 
Ahora esbocemos los caracteres que trae consigo este elemento: 
a) La unidad inseparable de la relación de obediencia en que la fuerza de trabajo 
del obrero esta a disposición del patrono, y de otro que el obrero esta obligado 
jurídicamente a obedecer al patrono; para ejercer el poder de obediencia es 
definitivo que el empleador tenga un poder jurídico de disposición sobre el trabajo 
de sus obreros. 
 
b) La subordinación debe ser continuada o permanente y debe estar presente 
durante toda la duración del contrato de trabajo. 
 
c) El deber de obediencia y su correlativa facultad de mando del empleador; en la 
que las obligaciones del trabajador están exclusivamente ligados a su contrato de 
trabajo sin que pueda extenderse aquella a ninguna otra extensión, y la facultad 
de mando del empleador que esta delimitada en su extensión en la Ley laboral. 
 
d) Posibilidad de disposición, que significa que la subordinación mas que una 
noción jurídica es una posibilidad, es el hecho de que el empleador pueda en 
cualquier momento durante la vigencia del contrato, impartir ordenes o dar 
instrucciones o imponer reglamentos internos, y cuando ello ocurre, el trabajador 
debe cumplirlas. 
 
La legislación Colombiana como ya se había visto ha adoptado la posición en la 
cual se tiene éste elemento como la característica esencial del contrato de trabajo 
que en la realidad de los hechos se presenta en múltiples variantes y 
modalidades.  Es aquí donde el juez debe entrar a definir un momento dado la 
existencia de este, para que nazcan en la realidad jurídica derechos en cabeza del 
trabajador y cargas en cabeza del empleador. 
 
González Charry comenta con respecto al tema que existen muchos contratos de 
prestación de servicios personales tanto en el derecho civil como en el derecho 
comercial, algunos de los cuales han sido resueltamente incorporados al derecho 
del trabajo por norma expresa de la ley, hay otros en cambio colocados por su 
propia virtud en los linderos mismos del derecho del trabajo, acerca de los cuales 




amparados por los preceptos tutelares de tal derecho96, tomando como centro de 
gravedad en tal determinación el elemento de la subordinación, pues se ha 
estimado generalmente y con buenas razones que es allí donde radica la 
verdadera diferencia entre la relación del trabajo y cualquier otro contrato o 
relación de tipo aparentemente civil o comercial. 
 
7.2.1  LA ACTIVIDAD PERSONAL 
 
Este elemento implica la prestación del servicio personal del ser humano, tal 
afirmación deja por sentado el hecho de que la relación laboral no puede darse 
entre dos personas jurídicas en donde cada una desempeñe el papel de 
empleador y la otra de trabajador; la legislación laboral tiene claro entonces que la 
naturaleza jurídica se desfigura cuando la relación de trabajo no es desempeñada 
en el plano del oficio personal que desempeña la persona natural del trabajador. 
 
La realización por si mismo del servicio prestado configura para éste los derechos 
consagrados para si como lo son las prestaciones sociales, salarios mínimos, 
normas defensivas de la jornada, de los descansos, del salario, es en razón de la 
situación de inferioridad a la que esta expuesta cada trabajador en su persona 
según sea el caso que se crean protecciones legales para si. 
 
7.3  EL SALARIO COMO REMUNERACIÒN AL SERVICIO PRESTADO 
 
El salario constituye el centro de las relaciones de intercambio entre las personas 
y las organizaciones.  Todas las personas dentro de las organizaciones ofrecen su 
tiempo y su fuerza y a cambio reciben dinero, lo cual representa el intercambio de  
una equivalencia entre derechos y responsabilidades reciprocas entre el empleado 
y el empleador. 
 
Siendo el salario, elemento esencial del contrato de trabajo, y siendo el contrato 
de trabajo uno de los ejes de la economía actual, condiciona a la estructura misma 
de la sociedad. 
 
Con el fin de atraer y retener el personal necesario para la organización, los 
empleadores deben considerar que la compensación ofrecida es la más equitativa 
posible, con relación a los conocimientos y experiencias al servicio de la empresa. 
 
La prestación de servicio subordinado es el objeto de la obligación del trabajador y 
a su vez, la causa del pago del salario.  Este es de su parte, el objeto de la 
obligación del patrono y la causa del trabajador.  La subordinación o dependencia 
                                                 





se presenta como una de las características propias del servicio personal o sea, 
del objeto de la obligación del empleado u obrero. 
 
Gonzáles Charry define el salario como la cantidad de dinero que el empleador 
conviene en pactar al trabajador por los servicios que él va obtener97; este 
elemento al tenor del artículo 23 del Código Sustantivo del Trabajo se entiende 
existir sólo cuando reunido todos los demás elementos que integran el contrato de 
trabajo, concluye el autor que cuando no hay convención sobre salario, tampoco 
habrá contrato de trabajo.  Pues si se trata de un elemento de su esencia, y él, 
falta, desaparecerá tal contrato.  No obstante esta consecuencia no se produce en 
la legislación Colombiana según Charry, porque: 
 
a) Ningún servicio personal permanente puede ser gratuito (articulo 27 del Código 
Sustantivo del Trabajo). 
b) Cuando las partes no se han arreglado sobre el salario, éste bebe ser 
determinado posteriormente atendiendo a los diferentes factores (artículo 144 del 
Código Sustantivo del Trabajo). 
c) Cuando esta fijación es imposible, la ley dispone que el trabajador tiene 
derecho, por lo menos, al salario mínimo. 
 
El trabajo personal que desarrolla el trabajador amparado por la ley del trabajo no 
es gratuito sino el que tiene como causa una remuneración, aceptar tal tesis es 
repugnante a la teoría general del trabajo por que admiten la posibilidad de que se 
den casos en que las personas se hayan obligado indefinidamente a prestar 















                                                 





8- ANÁLISIS DE SENTENCIAS PEREIRA DOSQUEBRADAS. 
 
A continuación se hace un análisis de sentencias falladas en los Municipios de 
Pereira y Dosquebradas donde se hace referencia al Principio de la primacía de la 
realidad en contratación laboral. 
 
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO NO 178, RADICADO NO 0448-2006 DE MAYO 
18 DE 2007. 
 
Juzgamiento dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia promovido 
por ARTURO REYES LÓPEZ y LUZ ADRIANA SUAREZ contra el INSTITUTO 
DE SEGUROS SOCIALES y la E.S.E, RITA ARANGO ALVAREZ DEL PINO, Al 
efecto se declara abierto el acto, teniendo en cuenta para ello los siguientes: 
 
A través de apoderado judicial solicitan los demandantes como pretensiones: 
Arturo Reyes López: 
 
1.-- Que se declare la existencia de un contrato de trabajo entre el y el ISS, 
ejecutado entre e! 28 de diciembre de 1994 y e! 25 de junio de 2003. 
 
2.~ Como consecuencia de la anterior declaración, se condene al ISS al 
reconocimiento y pago de los siguientes derechos legales y convencionales, 
causados y no canceladas por todo el tiempo servido: 
 
a- Vacaciones con su respectiva indexación. 
b- Primas de vacaciones con su respectiva indexación. 
c- Primas de navidad con su respectiva indexación. 
d- Primas de servicios con su respectiva indexación. 
e- Que se reintegre lo pagado por concepto de aportes a la seguridad social, en la 
proporción correspondiente al patrono. 
 
Desde el 28 de diciembre de 1994 y hasta el 25 de junio de 2003, el señor 
ARTURO REYES LÓPEZ laboró para el Instituto de Seguros Sociales como 
médico general en la Clínica Pío XII de Pereira, cumpliendo un horario, 
determinado por sus jefes y la dirección de la institución, de 8 horas diarias, 
realizando sus labores con los equipos e instrumentos entregados por e! I. S. S., 
bajo la continua dependencia y subordinación de sus directivas, como salarlo 
inicial se pacto la suma mensual de $883.300.oo y la última remuneración 
mensual ascendía a la suma de $2. 097. 740. oo, el demandante ejerció funciones 
de carácter permanente y no de manera transitoria, fueron sus jefes inmediatos los 
doctores Javier Vega, Sonia Daza Pavón y Jaime López Marín; presto sus 
servicios por medio de diversos, sucesivos y sin solución de continuidad contratos 




prestaciones sociales legales ni convencionales y debiendo cancelar de su bolsillo 
la totalidad de los aportes a la seguridad social; el día 25 de junio de 2003 el ISS 
dio por terminada la relación laboral con el demandante aduciendo el vencimiento 
del término; el 30 de noviembre de 2005 el demandante presento reclamación 
administrativa ante el ISS y el 18 de abril de ante la E.S.E. RITA ARANGO 
ALVAREZ DEL PINO. 
 
Surge evidente, entonces, que en el presente asunto el principio de la primacía de 
la realidad, tiene plena operancia porque no sólo el elemento subordinación como 
característica principal del contrato de trabajo no ha sido desvirtuado por la 
demandada a quien le Incumbía hacerlo, sino que, por el contrario, ha quedado 
ratificado con la prueba tanto documenta! como testimonial allegada al expediente. 
Ahora bien, la autonomía que exige la vinculación mediante un contrato* de 
prestación de servicios respecto del demandante ha quedado sin demostración; es 
decir, no fue desdibujado a través de prueba alguna lo esgrimido por los testigos 
de aquel, es más, fundamentó aún más los argumentos constituidos en la 
demanda. Por ello debemos concluir que ARTURO REYES LÓPEZ y LUZ 
ADRIANA SUAREZ no tuvieron libertad para decidir cómo cumplir el objeto del 
contrato, pues con claridad se desprende de la prueba que ocurría todo lo 
contrario, se les fijaban pautas para la ejecución del mismo, tanto en el horario, 
como en la actividad, recibían órdenes y se regían por el reglamento de la entidad. 
 
Por las anteriores razones se debió concluir que entre el Instituto de Seguros 
Sociales y los demandantes existió un verdadero contrato de trabajo, el cual trato 
de simularse bajo la denominación de Prestación de Servicios. 
 
Además de lo anterior, para seguir dando claridad al asunto, con la entrada en 
vigencia del Decreto 1750 de 2003 el 26 de junio de 2003 (D. O. 45.230), los / 
empleados del Instituto de Seguros Sociales que hasta entonces tenían la calidad 
de trabajadores oficiales, fue redefinida por dicha disposición en tanto en el 
artículo 16 ordenó que tendrían el carácter de empleados públicos, excepto los 
que sin ser directivos, desempeñen funciones de mantenimiento de la planta física 
hospitalaria y de servicios generales, quienes seguirán siendo trabajadores 
oficiales" (Sent. C-3 14 de 2004) 
 
En conclusión, los beneficios de la convención colectiva de trabajo suscrita  entre 
SINTRASEGURIDADSOCIAL y el INSTITUTO DE SEGUROS 'SOCIALES, solo 
pueden ser aplicados al señor ARTURO REYES LÓPEZ y no a la señora  LUZ 
ADRIANA SUAREZ,  de  acuerdo a  los discernimientos anteriores. 
 
Ahora bien, en el hecho 9° de la demanda, manifiestan el actor que su contrato fue 
terminado por el I.S.S. el 25 de junio de 2003, con la manifestación de que se 




En virtud de lo expuesto, se resolvió que el señor ARTURO REYES LOPEZ y la 
señora LUZ ADRIANA SUAREZ, estuvieron vinculados con el Instituto de 
Seguros Sociales por medio de contratos de trabajo, entre el 28 de diciembre de 
1994 y el 25 de junio de 2003, y entre el 27 de noviembre de 2000 y el 25 de junio 
de 2003, respectivamente.  
 
Ordenar al Instituto de Seguros Sociales reintegrar al señor ARTURO REYES 
LOPEZ en las mismas condiciones de empleo que gozaba, sin solución de 
continuidad, conforme a lo estipulado en el artículo 5º de la Convención Colectiva 
de Trabajo, con el consiguiente pago de todas las prestaciones y salarios dejados 
de percibir entre el 26 de junio de 2003 y la fecha en la que se efectúe de forma 
efectiva el reintegro.  
 
Condenar al Instituto de los Seguros Sociales, a pagar al señor ARTURO REYES 
LOPEZ, las sumas de dinero, por los conceptos que a continuación se relacionan: 
prima de navidad, prima de servicio legal, indexación.  
 
CONDENAR AL INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES, a pagar a la señora 
LUZ ADRIANA SUAREZ, las sumas de dinero, por los conceptos que a 
continuación se relacionan: vacaciones, prima de navidad, indexación y cesantías.  
 
Caso parecido ocurrió con la sentencia de abril 25/2007 en donde se celebró 
audiencia pública de juzgamiento con el fin de proferir sentencia dentro del 
proceso ordinario laboral de primera instancia promovido por LUZ STELLA 
MARULANDA CEDEÑO. Contra el Instituto de los Seguros Sociales, mediante el 
cual se pretende:   
 
1) Que se declare la existencia de un contrato laboral a término indefinido entre el 
Instituto de Seguros Sociales y la señora Luz Stella Marulanda Cedeño el cual fue 
terminado injustamente. 
 
2) Que se condene a la demandada a pagar por todo el tiempo servido las 
cesantías y sus intereses, prima de servicios, primas extralegales, calzado y 
vestido de labor, vacaciones causadas por todo el tiempo servido, prima de 
vacaciones, prima de navidad, indemnizaciones por la terminación injusta del 
contrato, por el no pago de intereses y moratoria por el no pago de acreencias 
laborales. Al reintegro de los pagos efectuados por concepto de aportes al sistema 
do seguridad social en salud, pensiones y riesgos profesionales, por retención en 
la fuente, por las pólizas de seguros de cumplimiento y las costas del proceso. 
 
Por cuanto en relación con la diferenciación entre el contrato de trabajo y el de 
prestación de servicios independientes,  la Corte Constitucional, en Sentencia C-




demanda de inconstitucionalidad presentada contra el numeral 3 -parcial- del 
artículo 32 de la Ley 80 de 1993 por medio de la cual se dictó el Estatuto de 
Contratación Administrativa, estableció con claridad las características del contrato 
de prestación de servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo, explicando 
que aquél se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la función de la 
Administración no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad 
oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, 
estableciendo al efecto las siguientes características: 
 
Acorde con lo anterior, la Jurisprudencia ha reconocido que la subordinación 
jurídica es de la esencia del contrato de trabajo, de manera que la ausencia de 
ella, daría lugar a la configuración de un contrato de naturaleza civil donde se 
refleja la autonomía e independencia en la prestación del servicio. De esta 
manera, la autonomía e independencia propia de la vinculación civil es diferente, 
porque en ésta el contrato se inspira en la igualdad formal de las partes, mientras 
que en el contrato de trabajo, rige la primacía de la realidad, acorde con las 
condiciones reales de la prestación del servicio. 
 
Al respecto ha sido reiterada la Jurisprudencia en el sentido de determinar que 
corresponde al trabajador demandante demostrar el hecho del despido, para que 
sea al empleador a quien competa la carga de acreditar la existencia de una justa 
causa. En el caso sub-judice, obviamente la prueba de tal despido no se 
vislumbra; lo cierto es que, en principio, ambas partes tenían claro que estaban 
unidas a través de contratos de prestación de servicios que tenían una vigencia 
previamente determinada. 
 
Por lo tanto se falló de la siguiente manera:  
 
DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo entre la señora LUZ ESTELLA 
MARULANDA CEDEÑO y EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES cuyos 
extremos temporales transcurrieron entre el 14 de marzo de 2001 y el 25 de 
juniode2003. 
 
Consecuencia de lo anterior CONDENAR al  INSTITUTO  DE SEGUROS 
SOCIALES, a reconocer y pagar en favor de LUZ STELLA MARULANDA 
CEDEÑO, la suma de UN MILLÓN TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL 
NOVECIENTOS SETENTA Y UN PESOS ($1.353.971); por concepto de 









SENTENCIA DE ABRIL DIECISÉIS (16) DEL AÑO DOS MIL SIETE 
(2007).DOSQUEBRADAS. 
 
Proceso ordinario laboral de primera instancia que DORA LILIANA ORREGO 
RÍOS instauró contra el INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES.  
 
Para que luego de declararse la existencia de un contrato de trabajo, se le 
condene al pago de cesantías con sus respectivos intereses, se declare la 
existencia de 17 contratos de trabajo y, respecto de ellos, similares condenas, que 
prestó sus servicios personales y profesionales, como auxiliar de servicios 
asistenciales de enfermería a la entidad demandada. 
 
El ente demandado disfrazaba la relación laboral mediante contratos de prestación 
de servicios personales, violando la Ley 80 de 1993, por estas razones, es una 
labor personal, subordinada y dependiente.  Desde el 2 de enero de 1993 y la 
accionada se constituyó como una empresa industrial y comercial del Estado. 
Agrega la demandante que tiene derecho a ser beneficiaria de la Convención 
Colectiva de Trabajo ya que el artículo 123 del reglamento interno de trabajo del 
ISS así lo ordena y, por último aduce la accionante que durante la vigencia de la 
relación laboral nunca se le pagaron sus prestaciones sociales y demás derechos 
laborales y para lo cual la Jurisprudencia ha establecido como características:   
 
La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por 
tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. 
En el caso de que las actividades con ellas atendidas demanden una permanencia 
mayor o indefinida, excediendo su carácter de excepcional y temporal para 
convertirse en ordinario y permanente, será necesario que la respectiva entidad 
adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal 
cumplimiento a lo previsto en el artículo 122 de la Carta Política, según el cual se 
requiere que el empleo público quede contemplado en la respectiva planta y 
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. 
 
" y teniendo en cuenta el grado de autonomía e independencia del contrato de 
prestación de servicios y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es 
posible admitir confusión alguna con otras formas contractuales mucho menos con 
los elementos configurativos de la relación laboral, pues es claro que si se acredita 
la existencia de las características esenciales de dicho nexo subordinado, surgirá 
entonces el derecho de pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, 
en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formas en la 
relación de trabajo..." 
 
A DORA LILIANA ORREGO RÍOS, se la contrató para cumplir funciones de 




cortos lapsos, la prestación del servicio se prolongó en el tiempo, 
desnaturalizándose la temporalidad propia del contrato administrativo fundado en 
el artículo 32 de la Ley 80 de 1993. 
 
De ellos se infiere que DORA LILIANA ORREGO RÍOS, sirvió desde Junio 3/97 
hasta Junio 25/03. 
Los testigos afirmaron que el servicio fue continuo, sin .expresar las causas de las 
interrupciones a que se hizo mención en el párrafo anterior y, además, no fueron 
interrogados al respecto. Sin embargo, en procesos similares contra el ISS, se ha 
aceptado la continuidad en el servicio, pese a pequeñas interrupciones entre la 
terminación de un contrato y el inicio de otro, porque ello se daba mientras se 
legalizaban, por los días feriados y la demora en la remisión desde Bogotá, sin 
que, en realidad se dejara de prestar el servicio. Esto para significar que aún con 
las soluciones de continuidad mencionadas, el servicio prestado por el actor tuvo 
la connotación de ser permanente (no temporal). 
 
PRIMACÍA DE LA REALIDAD. CONTRATO DE TRABAJO: 
Prevalece la realidad sobre las formalidades contenidas en el contrato de 
"prestación de servicios" porque se demostró la efectiva prestación de1 un servicio 
personal, que este fue subordinado, dependiente y remunerado, en similar forma 
que el personal de planta del Instituto, que cumplían iguales funciones y, con ello, 
se satisfacen las exigencias del articulo 1° de la Ley 6a de 1945 y el articulo 2° del 
\ Decreto 2127 de 1945. La realidad oculta o disimulada -no de mala fe- que 
emerge de los hechos escudriñados, es la materialización de una relación de 
trabajo. 
 
CONTRATO DE TRABAJO ENTRE JUNIO 3/97 Y JUNIO 25/03: 
A pesar de los intervalos entre las fechas de iniciación y terminación de los 
contratos, debe advertirse que los testimonios indican que el servicio de la actora 
fue continuo, esto es, sin solución de continuidad. 
No hay duda que se dio una sola relación laboral, pues tales soluciones de 
continuidad sólo se evidenciaban en los documentos pero no en la realidad. La 
persona contratada prestaba el servicio en forma continua, inclusive, sin 
quehubiese firmado el contrato, lo cual se hacia, generalmente,  con posterioridad, 
por la interposición de fines de semana, días festivos, etc. 
 




DECLÁRASE, que entre DORA LILIANA ORREGO RÍOS, como trabajadora 
oficial y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES C.A.A. DOSQUEBRADAS, 
como empleador, existió contrato laboral, a partir del tres (3) de Junio de 1997 
hasta el veinticinco (25) de Junio de 2003. 
CONDÉNASE al I.S.S. C.A.A. DOSQUEBRADAS a pagar a la demandante DORA 
LILIANA ORREGO RÍOS, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de 
esta providencia, la suma de SEIS MILLONES CIENTO SESENTA Y UN MIL 
OCHOCIENTOS UN PESOS CON CUARENTA Y SIETE CENTAVOS ($ 
6.161.801.47), por concepto de cesantías, intereses a las cesantías, vacaciones, 
prima de vacaciones, de servicios y de navidad, auxilio de transporte, aumento de 
salario básico y cotizaciones en salud y pensiones. 
 
Pero caso contrario sucedió en la Sentencia de Marzo veintiocho (28) del año 
dos mil siete  
 
Audiencia pública en el recinto  del despacho con el fin de llevar a cabo la de 
Juzgamiento dentro este proceso ordinario laboral de primera instancia que  
NÉSTOR JAIR CARMONA GÓMEZ instauró contra la SOCIEDAD 
CONSTRUCTORA CARPOL LTDA. para que se declare la existencia de un 
contrato de trabajo, se le condene al pago de las cesantías con sus respectivos 
intereses, prima de servicios, vacaciones, la indemnización moratoria por el no 
pago oportuno de las prestaciones sociales y las costas del proceso. 
 
Sustentó sus peticiones en que desde el 1° de mayo de 2004, Carmona Gómez 
celebró un contrato verbal de trabajo, con la demandada, para que trabajara su 
vehículo al servicio de /dicha sociedad en el transporte de personal y combustibles 
para la maquinaria en el municipio de Santa Rosa de Cabal, Pijao Quindío y 
Riosucio Caldas.  El salario pactado por el período comprendido entre el 1° de 
mayo de 2004 y el 31 de enero de 2005,  fue de $900.000,oo y entre el 1° de 
febrero y el 5 de febrero de 2006, la suma de $980.000,oo. Agrega que estando al 
servicio de la accionada, le tocó llevar un combustible para la maquinaria de 
constructora, y estando en la estación de gasolina, llamó a su jefe inmediato para 
solicitar se le autorizara para retirar un cuarto de aceite para su camioneta y la 
respuesta fue negativa, pero como se necesitaba el aceite, lo sacó del combustible 
que él transportaba, lo que le ocasionó el despido inmediato. Así mismo dijo el 
demandante que no 'le habían sido canceladas sus prestaciones sociales. 
 
Como las presunciones referidas son cié orden legal, admiten prueba en contrario 
y, por ello, habrá que analizar .sistemáticamente el caudal probatorio a fin de 
determinar si, finalmente, le asiste razón al actor al pregonar la existencia de un 
contrato de trabajo o si, por el 1 contrario, esta está en cabeza de la demandada 




El mantenimiento y costo de impuestos y lubricantes del vehículo corrían por 
cuenta del propietario, es decir el señor Carmona Gómez. La empresa se 
comprometía a colocar el combustible y peajes cuando era necesario, aparte del 
valor pactado por el alquiler mensual del carro.  
 
Al armonizar la prueba allegada y practicada en el proceso, encuentra el despacho 
que:  
 
No estaba obligado, el actor, a cumplir el reglamento interno de trabajo. 
No estaba incluido el actor dentro de la nómina de empleados a cargo de la 
demandada y sus pagos se hacían por el concepto de transporte en cuentas de 
pago y no como salario. 
 
Cuando al empezar la revisión de la prueba testimonial se hizo mención a la 
determinación de las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se prestó el 
servicio, no se hacía mención distinta que al principio de la primacía de la 
realidad, que tiene como base la discordancia entre lo que ocurre en la práctica y 
lo que surge de los documentos o acuerdos, caso en el cual debe darse 
preferencia a lo que sucede en el terreno de los hechos, según lo ha reiterado la 
jurisprudencia nacional. 
Al aplicarse el Despacho en tal sentido, no se encuentran elementos de orden 
probatorio que permitan llegar a la certeza de que el servicio suministrado por el 
actor lo fue bajo subordinación o dependencia que, conforme al literal  
 
b) del articulo 23 del C.S.T., faculta al empleador para exigirle el cumplimiento de 
órdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, 
e imponerle reglamentos, por todo el tiempo de la duración del contrato. 
 
La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Ia Justicia, en sentencia de 
Mayo 4/01, radicación 15.678, sobre la ejecución de contratos de prestación de 
servicios Ven las instalaciones de la empresa y dentro de un horario, que 
realmente se configuran los elementos para considerar que el vínculo que liga a 
las partes fue el contrato de suministro, regulado por el artículo 968 del Código del 
Comercio, en los siguientes términos:  “El suministro es el contrato por el cual una 
parte se obliga, a cambio de una contraprestación, a cumplir a favor de otra en 
forma independiente, prestaciones periódicas o continuadas de cosas o servicios”.  
 
Finalmente, la definición en si misma contiene el fundamento de su diferenciación 




que el suministro, con su presupuesto de empresa, se fundamenta en la 
independencia de quien efectúa la prestación respecto de quien la recibe. 
 
Por lo cual se resolvió lo siguiente:  
 
Absolver a la sociedad Constructora Carpol Ltda., de las pretensiones que en su 
contra a invocado el señor Néstor Jair Carmona Gómez, por las razones 
expuestas en la parte motiva.  
 
Como esta decisión fue totalmente adversa a las pretensiones del actor, conforme 
a lo provisto por el art. 69 del C.P.T. y de la s.s. en el evento en que no sea 
recurrida, se ordenó su CONSULTA ante la Sala Laboral del Tribunal Superior del 





9.  PROCEDIBILIDAD DE LA ACCIÓN DE TUTELA 
 
 
La Acción de Tutela fue la innovación de mayor importancia y trascendencia en la 
nueva Constitución de 1991, se encuentra consagrada en el articulo 86, esta 
institución fue creada en el Derecho Anglo-sajón y retomada en otros países de 
Latinoamérica como “acción de amparo”, instituida siempre para un mismo fin; el 
de la oportuna y eficaz protección de los Derechos Fundamentales. 
 
A la naciente Corte Constitucional le encargaron por derecho propio orientar y 
decantar conceptos y criterios acerca de los cuales son los derechos 
fundamentales, y acerca de cómo reconocerlos, distinguirlos y tipificarlos en la 
realidad y en la práctica.  Así pues se dio por cumplido lo dicho alguna vez por el 
Presidente Gaviria, refiriéndose al uso adecuado de la acción de tutela, cuando 
afirmó: “Nada le devolverá más dignidad a los jueces, nada les permitirá mejor 
recuperar la confianza y el respeto que merecen”. 
 
De esta manera la norma citada establece, que toda persona que considere que 
se están vulnerando o amenazando sus “derechos constitucionales 
fundamentales”, por parte de una autoridad pública o eventualmente de un 
particular, puede acudir a la acción de tutela para reclamar protección inmediata 
ante los jueces en todo momento y lugar.  Es un mecanismo sui géneris sujeto a 
un procedimiento preferente y sumario, para cuando no exista otro medio de 
defensa judicial. 
 
Existiendo otro medio, también puede recurrirse excepcionalmente a la acción de 
tutela como “mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 
 
Los derechos fundamentales se dan entonces en la realidad existencial, particular 
y concreta de cada ser humano y son tan oblicuos, variados y ricos como la vida 
misma, sin dejar por ello de ser directos, exigibles, inmediatos y por supuesto 
tutelables.  Podría afirmarse que en donde existe una autentica necesidad 
humana, nace un derecho fundamental.  La Constitución en ningún caso los 
origina; tan solo lo reconoce en general y en abstracto, tratando de enunciarlos, de 
enumerarlos y clasificarlos, tarea que nunca podría cumplirse de manera 
exhaustiva ya que resulta imposible encasillar la vida.  El papel protagónico de la 
Corte se desarrollara en la señalación e interpretación precisa de la norma, 
cotejando los principios con los hechos, deberá dejar de lado los textos abiertos 
generales y abstractos que carecen de una hipótesis fáctica que al limitarse a 
enunciar los valores y principios de una Nación palpitante se hacen fríos e 
inhumanos ante la realidad colombiana; el juzgador deberá concebirse creativo, al 
identificar el derecho y al señalar como se encarna con hombre propio y se 




sabiduría múltiples criterios: el ético, el filosófico y el jurídico, dentro de una 
interpretación armónica, razonable y sistemática, teniendo en cuenta, 
simultáneamente, criterios tan disímiles como el interés público y el derecho 
comparado. 
 
Por virtud del Derecho Constitucional de la Primacía de la realidad sobre las 
formalidades jurídicas, el juez de tutela está en la capacidad de remover 
obstáculos de índole puramente externa o contractual, apariencias o formas 
artificialmente creadas, aún cuando las propias partes tuvieren el interés en 
negarlo (para burlar, por ejemplo, seguros sociales y ley de jornada, entre otros); 
todo esto con el fin de conocer de manera directa e inmediata la realidad de la 
situación existente cuando una persona presta a otras sus servicios.  La tutela se 
encarga de determinar la existencia de un contrato de trabajo, excede pues, de la 
voluntad expresamente exteriorizada por las partes. 
 
La corte, en desarrollo del principio de la efectividad de los derechos, ha aclarado, 
que de no ser idóneo, el medio de defensa judicial establecido en la ley para la 
protección de derechos de índole laboral (por cuya existencia se ve desplazada la 
acción de tutela) para lograr el concreto, cierto y real amparo del derecho 
amenazado o vulnerado; podrá pedirse a la Corte que lo conceda, como fin de una 
de las características esenciales de la acción de tutela la “Subsidiariedad”.  
 
La tutela procede excepcionalmente para reclamar el pago de acreencias 
laborales, en casos en que las condiciones en las que se ha configurado el 
contrato de trabajo, no son las adecuadas, sobrepasando los límites de la justicia, 
dignidad; adecuada y oportuna remuneración directamente proporcional a la 
cantidad y calidad del mismo. 
 
Para dirimir éste tipo de controversias, “...el juez debe establecer con claridad y 
firmeza cual es la modalidad del trabajo existente en el caso concreto, cuáles son 
sus características y la situación especifica, y ha de resolver de conformidad con 
lo probado, lo que corresponda a la efectiva protección de los derechos 
fundamentales del trabajador.  Y en esa tarea está obligado a verificar los hechos, 
aunque desde el punto de vista formal se haya exhibido ante él una relación 
distinta de la laboral, con el fin de quitarle competencia y desconocer las mismas 
garantías plasmadas en la legislación a favor del trabajador”.98 
 
La corte reitera sus criterios en todas las sentencias en la que se pide la tutela de 
este derecho, declarando su procedencia excepcional en cuanto al cobro de 
acreencias laborales, cuando de ellas depende el mínimo vital de la persona y 
                                                 





de su familia.  También lo reitera la doctrina según la cual la prolongación en el 
tiempo de la mora patronal en el pago de salarios hace presumir que en el caso 
específico ese mínimo vital esta afectado; la elucidación de este criterio se 
fundamenta en la familia, por ser considerada por la Carta como institución básica 
y núcleo fundamental de la sociedad (Art. 5 y 42 C.P). 
 
En consecuencia, la jurisprudencia constitucional, para el caso concreto de los 
conflictos surgidos entre trabajador y patrono por el incumplimiento o retardo en el 
pago de la obligación de pagar el salario ha sostenido, mediante decisiones que 
constituyen doctrina de obligatorio cumplimiento, que no procede la acción de  
tutela a menos que se encuentre demostrado que la omisión del accionado 
compromete el mínimo vital del accionante, porque, en este caso, la lesión 
necesariamente ha de considerarse grave e irremediable y la acción de tutela 
constituye la única vía capaz de lograr que no se consolide el perjuicio o que, 
cuando este se hubiere producido, cuando menos se mitigue.99 
 
9.1  REQUISITOS 
 
Así pues el amparo transitorio de la tutela, se concede, siempre y cuando se 
cumpla con los siguientes requisitos: 
 
 Que se trate de proteger el mínimo vital, del trabajador cabeza de 
familia, de la futura madre o del recién nacido. 
 
 Que la cuestión debatida sea puramente constitucional, siempre y 
cuando resulte fragante la arbitraria transgresión de las normas que le 
otorgan al sujeto una especial protección y que se produzca un daño 
considerable. 
 
Ahora bien, si se encuentran satisfechas las exigencias anteriores, también ha 
sido objeto de desarrollo a nivel jurisprudencial, pues no es suficiente la mera 
afirmación que de ella se haga de manera general y abstracta, si no que debe 
existir unas comprobación fáctica, que debe ser efectuada por el juez 
constitucional para determinar los hechos bajo los cuales se espera tutelar el 
derecho interpelado, se necesitara entonces que el accionante presente prueba al 
menos sumaria, en el escrito que presenta la acción. 
 
En consecuencia, probada por el accionante la efectiva prestación de servicios por 
el trabajador a un ente Estatal, cabe la tutela para defender la efectividad del 
                                                 





derecho al trabajo en condiciones dignas y justas, y para ordenar que se efectúen 
los pagos correspondientes a las acreencias laborales reconocidas, siempre que 
haya disponibilidad presupuestal.  Si no la hubiere, la administración deberá iniciar 
los trámites de manera inmediata. 
 
 
9.2  EFICACIA DE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL 
 
Según una consolidada jurisprudencia constitucional, la acción de tutela tiene  
como una de sus características esenciales la subsidiariedad, es decir, no ha sido 
concebida en principio para dirimir conflictos laborales, pues en la mayor parte de  
los casos el ordenamiento prevé los causes procésales adecuados para lograr la 
protección de los derechos que dimanan de la relación laboral.100 
 
De tal manera, en los casos en que el alcance transitorio expuesto, no se 
configure y no sea procedente el amparo, deberá recurrirse a la justicia ordinaria 
laboral, cuando las partes sean particulares, pero si lo que se pretende, es 
reclamar el derecho ante el Estado como ente patronal, beberá entonces el 
demandante recurrir a los procesos determinados en la órbita de la administración 
pública, los contratos de administración de servicios, por expresa consagración 
legal, tienen la naturaleza de “contratos administrativos” y, por consiguiente, en 
su formación y efecto están sujetos, en primer término, a las normas de derecho 
público (Decreto 222 Art. 16-3). 
 
Los litigios que surjan de estos contratos son del conocimiento de la justicia 
Contencioso Administrativa (Decreto 222 Art. 17). 
 
La administración no está legalmente autorizada para celebrar un contrato de 
prestación de servicios que en su formación o en su ejecución exhiba las notas de 
un contrato de trabajo.  De crearse un acto semejante o de producirse su mutación 
en ese sentido, se ingresa en el campo de la patología de este típico contrato 
administrativo y en la ilegalidad de la correspondiente actuación o practica 
administrativa, sin perjuicio de los derechos y garantías del trabajo que aún bajo 
este supuesto haya podido realizarse. 
 
En este orden de ideas, en el caso de que por el poder otorgado a la 
administración para contratar, la actividad humana bien sea con persona natural o 
jurídica, se presente un abuso de las formas jurídicas; existirá pues una clara 
responsabilidad en cabeza de la administración, por coartar la autonomía e 
                                                 





independencia del contratista, o “...por permitir o propiciar que las labores de quien 
todavía no es servidor público principien a ejecutarse de manera anticipada, más 
todavía si para el pago respectivo no hay partida presupuestal a la que pueda 
darse ese destino. 
 
Pero claro está, ninguna de las circunstancias descritas puede llevar a la 
consecuencia de que el derecho del trabajador al pago de su salario y 
prestaciones, por el tiempo en que no había tomado la posesión del cargo, quede 
burlado. 
 
La orden de trabajo verbal o escrita, compromete a la entidad y genera derechos a 
favor del trabajador. El solo hecho de que este inicie sus labores obliga al pago, 
independiente de la responsabilidad de quien lo halla vinculado 
irregularmente...”.101 
 
Nos atrevemos a delinear una línea jurisprudencial en los fallos de la corte, en 
cuanto a acreencias sociales se trata. 
 
 En relación con salarios, la Corte ordena a la administración a reconocer 
y pagar los salarios que recientemente y a partir de la fecha se causen, en 
razón de la prestación personal de su servicio. 
 
 Abstenerse de decidir respecto de solicitudes de pago de acreencias 
laborales causadas con determinada anterioridad y sobre prestaciones 















                                                 






10.  DERECHO A LA IGUALDAD 
 
 
Hace veinticuatro siglos que señaló Aristóteles el problema de la equidad y 
propuso su concepto.  Le siguieron los juristas Romanos y Santo Tomás de 
Aquino lo reprodujo en sus páginas, pero es vano, porque el problema aristotélico 
esta siempre presente, exige la misma solución. 
 
La justicia es una idea universal y se expresa en formulas generales, la aplicación 
mecánica de la justicia lleva a la injusticia, puesto que las fórmulas generales no  
se pueden considerar formulas particulares.  Solo mediante una norma genérica, 
puede ordenarse adecuadamente el obrar del hombre, que en su desarrollo social 
adquiere formas múltiples e irrepetibles, imposibilitando una ordenación a la vez 
uniforme, permanente y singularizada.  Su fin especifico, el bien común, en donde 
propone Aristóteles la idea de un derecho que quiere ser constantemente humano, 
que no se conforma con las formulas puramente abstractas y que exige la 
consideración especial de los casos particulares. 
 
Pero la ley no es formalmente el Derecho; decía Santo Tomás es la ratio iuris “la 
ley formula  del derecho partiendo de una realidad objetiva y legitima sus  
exigencias” y en su acepción formal del derecho es, para el liberalismo jurídico, 
“una obra adecuada a otro, según algún modo de igualdad”. 
 
De lo antedicho se deduce que aunque la ley este bien dada en general, puede 
fallar en un caso en particular y ser inútil y perjudicial; sobre todo cuando el 
cumplimiento de una ley por razón de circunstancias particulares no sólo no 
favorecen el bien común, si no que resulta que es perniciosa.  Y esto no sucede 
en razón de la imperfección o injusticia de la ley, sino de su radical incapacidad 
para prever correctamente y por medio de una norma general, la infinita 
multiplicidad de los casos que registra la vida jurídica.  Aristóteles aclaraba “el 
yerro no esta en las ley, ni en el legislador, sino en la naturaleza de las cosas, 
puesto que tal es desde luego la índole de las cosas practicas”. 
 
Santo Tomas expone “por ser los actos humanos, sobre quienes recaen las leyes, 
singulares y contingentes, a la vez que variables de infinitos modos, no es posible 
instituir una ley absolutamente universal” 
 
En el recorrido por la legislación colombiana encontramos al tenor del articulo 13  
de la Constitución Política, consagrado el derecho a la igualdad en donde se 
establece que “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la 




libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, 
origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. 
 
El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y 
adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados. 
 
El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición 
económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta 
y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.  También en el 
artículo 53 de la Constitución, se constituyen los principios mínimos fundamentales 
para la creación y aplicación los normas laborales, preceptúa, “la igualdad de 





Según lo ha indicado también la Corte Constitucional. Sala de Revisión, Sentencia 
T-591 de diciembre 4 de 1992. M.P. Dr. Jaime Sanín Greiffenstein., dicho derecho 
contiene seis elementos, a saber: 
 
a) “Un principio general, según el cual, todas las personas nacen libres e iguales 
ante la ley y recibirán la misma protección y trato de las autoridades. 
b) La prohibición de establecer o consagrar discriminaciones: este elemento 
pretende que no se otorguen privilegios, se niegue el acceso a un beneficio o se 
restrinja el ejercicio de un derecho a un determinado individuo o grupo de 
personas de manera arbitraria e injustificada, por razón de su sexo, raza, origen 
nacional o familiar, o posición económica. 
c) El deber del Estado de promover condiciones para lograr que la igualdad sea 
real y efectiva para todas las personas. 
d) La posibilidad de conceder ventajas o prerrogativas en favor de grupos 
disminuidos o marginados. 
e) Una especial protección en favor de aquellas personas que por su condición 
económica, física o mental se encuentren en circunstancias de debilidad 
manifiesta, y 
f) La sanción de abusos y maltratos que se cometan contra personas que se 




                                                 






10.2  PRINCIPIO DE LA IGUALDAD DE SALARIO 
 
 
“Para igual trabajo debe corresponder un salario igual, sin tener en cuenta sexo ni 
nacionalidad”.  Este principio obliga a mantener iguales condiciones para todos los 
trabajadores.  Pero no basta simplemente dar igualdad de salario para dar 
cumplimiento al derecho de igualdad, puesto que pudieran pactarse otras ventajas 
económicas en beneficio de un trabajador en especifico; por ejemplo, en una 
empresa X, se fija un salario para los trabajadores A y B (que ostentan el mismo 
cargo en la empresa) por la suma de $400.000.; también se estipula en el contrato 
de trabajo que A tendrá derecho únicamente a los días de descanso que fija 
expresamente la ley; y a B se le estipula unas vacaciones anuales de veinte días 
hábiles, y un horario de trabajo de siete horas diarias.  Las diferencias 
establecidas entre A y B son claramente a la luz de este principio, diferencias de 
salario, ya que a trabajo igual deben corresponder idénticas prestaciones.  De esta 
manera el trabajador A, podrá accionar ante el ente judicial correspondiente, para 
que le reconozcan el derecho a la igualdad en razón de la primacía de la realidad 
sobre las formalidades jurídicas, ya que la relación individual de trabajo no es 
precisamente el documento escrito que se hubiese redactado para A y B; pues 
aún así, sino constare en el documento el salario mayor que cubre a B, tendrá A el 
derecho que venimos estudiando, y es porque el pacto escrito no contiene 
necesariamente las condiciones efectivas de prestación de el servicio y es a estas, 
y no aquellas a las que se hace la referida ley. 
 
Podría pensarse que la celebración de una relación individual de trabajo, en que 
se otorga a un trabajador una franquicia mayor de las concedidas a los restantes 
obreros, implica tácitamente un reconocimiento de que el servicio debe  
remunerarse mejor y hace nacer a favor de los otros trabajadores, la acción de 
igualdad de salario. 
 
Para el caso concreto en desigualdad, podríamos citar al docente contratista con 
carácter temporal, que a la vista de la actividad material que ejecutan, no parece 
existir diferencia respecto a la que realizan los docentes empleados públicos, a 
pesar de ejercer las mismas funciones y el deber de ostentar las mismas 
condiciones de los demás docentes de los servicios educativos estatales, como lo 
son la ciudadanía, profesión y escalafón.  “No se discute ni siquiera por el 
apoderado del Ministerio de Educación (accionado), que la actividad desplegada 
por los “docentes temporales”, tenga connotación de laboral se estipula en los 
contratos de este genero que el docente-contratista deberá, de acuerdo con las 
directrices de la entidad territorial respectiva y del director de la escuela o colegio 




alistar material de estudio y de enseñanza, revisar evaluaciones, atender 
consultas de padres de familia y alumnos, rendir informes, entre otros”103. 
 
Dicho de otro modo, concurren los elementos esenciales de una relación de 
trabajo: actividad personal del trabajador; continuada subordinación del trabajador 
respecto de la entidad empleadora; un salario como retribución al servicio.  La 
diferencia radica pues en el menoscabo de sus derechos ya que los docentes 
integrados en virtud de un acto administrativo se les aplica las normas legales que 
les permite acceso a la carrera, prestaciones sociales y saláriales, mientras que  
los docentes contratistas quedan gobernados por el contrato administrativo de 
prestación de servicios, que no les concede prestaciones sociales, estabilidad 
laboral y mucho menos vacaciones, ya que en este tiempo donde se suspenden 
las actividades educativas simplemente se les termina el contrato, para realizar 
uno nuevo en el nuevo periodo escolar. 
 
Ahora bien, este principio puede presentar variaciones según donde se intente ser 
regulado, así, por ejemplo: cuando el problema en una misma empresa la  
obligación de pagar el mismo salario es automático; pero de presentarse en 
empresas diferentes la regla que habría de aplicarse sería la de los casos de 
conflictos de orden económico, esto es, cuando los trabajadores menos 
favorecidos demanden la nivelación de las condiciones de prestación de los 
servicios; en el primer caso, se pedirá la aplicación de una regla de derecho, y en 
el segundo el mejoramiento de las condiciones de trabajo, que habrá de 
concederse si la situación de ambas negociaciones es la misma. 
 
Pero la Corte no siempre falla este principio, así se haya demostrado los hechos 
fácticos de esta inequidad, pues al parecer de esta prima el interés general; como 
lo dejo por sentado en una Sentencia, de ésta manera “...desde la perspectiva del 
menor costo económico, se justifica mantener docentes-contratistas junto a 
docentes empleados públicos, no obstante la naturaleza laboral de la actividad 
laboral efectivamente cumplida por los docentes temporales confrontada a la luz 
de la Constitución...) ya que en cierta medida “...hace menos onerosa la 
financiación del servicio educativo.  Dada una partida presupuestal máxima, si solo 
fuese posible la vinculación estatutaria, el numero de docentes, y por ende la 
cobertura del servicio, sería inferior a la que se tendría de mantenerse también la 
posibilidad de la vinculación contractual.  Puede agregarse que la conservación de 
la opción contractual beneficiaría a la población potencial con necesidades 
educativas insatisfechas y, también, en cierta medida, a los educadores 
potenciales que quieren trabajar104.  Así el sacrificio de los derechos 
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fundamentales de unas pocas personas, soportan injustificadamente una carga 
social desigual u in equitativa. 
 
10.3  EL PRINCIPIO DE LA IGUALDAD EN CONDICIONES DE TRABAJO 
 
Esta variable, hace que el contrato individual de trabajo desempeñe, en cierta 
forma, el papel de fuente de derecho: en una empresa existen 100 trabajadores de 
la misma categoría, y en relación con uno de ellos, se pactó un salario mayor del 
que se fijó con los demás; este pacto individual, por aplicación del principio de 
igualdad de condiciones de trabajo, crea un derecho a favor de los restantes 
trabajadores, de la misma manera que lo crearía una costumbre o un precepto 
legal. 
 
El pacto individual no es la fuente del derecho, pero si el hecho fáctico para que en 
la aplicación de este principio, se cree un derecho para los trabajadores.  
 
10.4 TEST DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD 
 
El "test de razonabilidad" es una guía metodológica para dar respuesta a la tercera 
pregunta que debe hacerse en todo problema relacionado con el principio de 
igualdad: ¿cuál es el criterio relevante para establecer un trato desigual? o, en 
otras palabras, ¿es razonable la justificación ofrecida para el establecimiento de 
un trato desigual? 
 
La técnica del juicio de racionabilidad que, en palabras del tratadista italiano 
Mortati, "consiste en una obra de cotejo entre hipótesis normativas que requieren 
distintas operaciones lógicas, desde la individualización e interpretación de las 
hipótesis normativas mismas hasta la comparación entre ellas, desde la 
interpretación de los contextos normativos que pueden repercutir, de un modo u 
otro, sobre su alcance real, hasta la búsqueda de las eventuales disposiciones 
constitucionales que especifiquen el principio de igualdad y su alcance".105 
 
10.5 APLICACIÓN DEL TEST EN EL CASO CONCRETO 
 
El test se desarrolla bajo la pregunta: De acuerdo a las condiciones que se han 
tomado en consideración ¿Puede la ley orgánica al distribuir competencias y 
recursos para atender y financiar la educación pública, mantener un régimen 
jurídico diferenciado para los maestros y profesores que la imparten, pese a que 
los docentes temporales a los que se les aplica un régimen contractual 
                                                                                                                                                    
 





administrativo - que en términos generales es más desfavorable-, frente a la 
misma actividad material que desarrollan los docentes empleados públicos sujetos 
a un régimen legal y estatutario más favorable económica y funcionalmente?. 
 
Las condiciones a las que se hace referencia son: 
 
La primera refiere al criterio hermenéutico, que determina la condición para que 
un trato desigual sea constitutivo de una diferenciación admisible es la 
desigualdad de los supuestos de hecho, así pues es claro que tanto los docentes 
temporales, como los docentes empleados públicos, laboran en los mismos 
establecimientos educativos estatales y desarrollan una actividad material 
genéricamente idéntica. 
 
La segunda condición es que la finalidad del trato diferencial no se encuentra 
conforme con el articulo 13 de la Constitución, ésta debe ser objetiva, razonable y 
no gratuita, como en la actividad docente de los maestros temporales, que pese a 
su forma de vinculación, es permanente y sobre ellos se soporta una parte 
significativa del servicio público educativo, sin reconocerles ningún tipo de 
prestación social. 
 
La tercera condición debe reunir el requisito de la razonabilidad, el hecho que se 
pretende tutelar debe estar enmarcado en la perspectiva de lo constitucionalmente 
ilegítimo o inadmisible.  De esta manera cuando el estado abusa de las formas de 
contratación administrativa, aprovechándose de la necesidad económica de los 
docentes, se les está obligando tácitamente a renunciar a las prestaciones 
sociales a las que tienen derecho por hechos fácticos en los que se desarrolla su 
labor, está realidad choca directamente con las normas protectoras del derecho 
del trabajo (artículos 53 CP y 14, 340 CST). 
 
La cuarta condición hace referencia a la racionabilidad muy diferente a la 
razonabilidad, puesto que ésta hace referencia a una conexión efectiva entre el 
trato desigual que se impone, el supuesto de hecho que lo justifica y la finalidad 
que se persigue.  Así cuando al docente temporal se le preside por un régimen 
contractual administrativo y al docente empleado público por un régimen legal 
estatutario, se le impone una carga social injusta al primero, por ser éste, que a 
costas de sacrificar sus prestaciones sociales y beneficios laborales, se le obliga a 
conservar una opción contractual que beneficia a la población con necesidades 
educativas insatisfechas y también en cierta mediada, a los educadores 
potenciales que requieran trabajar, todo esto con la finalidad de un menor costo 
económico para el estado. 
 
La quinta y última condición consiste en que la relación entre los anteriores 




expensas de la dignidad humana, al exigirles a los docentes temporales 
contratistas que sacrifiquen a sus derechos fundamentales por conservar o 
ampliar el servicio público educativo, que es únicamente responsabilidad de 
estado. 
 
Se concluye por lo anteriormente expuesto, que no obstante la naturaleza laboral  
de la actividad efectivamente cumplida por los docentes temporales, confrontada a 
la luz de la Constitución, se torna irrazonable y contraria a sus mandatos, el 
principio de igualdad se viola claramente por no haber una justificación objetiva y 






































11.  PRONUNCIAMIENTOS CORTE CONSTITUCIONAL 
 




Los ciudadanos presentaron demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 3 
parcial,  del artículo 32 de la Ley 80 de 1993.  “Por la cual se dicta el Estatuto de 
Contratación Administrativa” 
 
Según su criterio, se desconoce el derecho a la igualdad (C.P., art.13), ya que se 
“permite, motiva e induce” a la administración pública a contratar por prestación de 
servicios a personas para que desarrollen las mismas actividades o funciones 
públicas que desempeñan trabajadores oficiales y empleados públicos, vinculados 
a las plantas de cargos de las entidades contratantes, con las mismas 
obligaciones y deberes que aquellos, dando origen a una relación que en la 
práctica tiene carácter laboral por la subordinación y dependencia con que se 
realiza, con o cual se genera un trato desigual y discriminatorio entre contratistas y 
servidores públicos, en materia de garantías y derechos laborales, a pesar de que 
la base fáctica entre todos es idéntica. 
 
En su concepto, al operar en forma independiente las condiciones que establece 
el numeral 3° del artículo 32, para contratar personas naturales se ha habilitado a 
las entidades estatales a imponer una práctica común de contratación para 
efectuar cualquier clase de funciones, una vez se agoten las posibilidades de la 
planta de cargos, desnaturalizándose así la esencia y finalidades de la relación 
jurídica contractual del contrato de prestación de servicios. 
 
Los actores, además, plantean una violación del artículo 25 constitucional que 
consagra el derecho al trabajo y en consecuencia el artículo 53 de la Carta, 
cuando la disposición acusada establece, expresamente, que en ningún caso los 
contratos de prestación de servicios generan relación laboral ni prestaciones 
sociales. 
 
Consideran, igualmente, que varios de los principios constitucionales de la función 
pública se transgreden vulnerándose así los artículos 122, 123 y 125 de la Carta, 
por cuanto se induce a que las actividades que ordinariamente corresponden a un 








II. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA. 
 
Se transcribe a continuación el texto de la norma acusada: 
 
DEL CONTRATO ESTATAL 
 
ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales 
todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades 
a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en 
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, 
así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación: 
(“) 
 
3o. Contrato de prestación de servicios. 
 
Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales 
para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento 
de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales 
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o 
requieran conocimientos especializados. 
En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones 
sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable.”. 
 
III. TESIS DE LA CORTE 
 
CONTRATACIÓN ESTATAL -Función Reglada- 
 
La estructura de la administración pública se complementa con la exigencia de 
que todo empleo público remunerado debe estar contemplado en la respectiva 
planta de personal y sus emolumentos previstos en el presupuesto de la 
correspondiente entidad (C.P., art.122 y 189-14). Por consiguiente, resulta clara 
para la Corte la prohibición constitucional según la cual “No habrá empleo público 
que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento.  (C.P., arts. 122 y 189), sin 
que sea dable asignar la función pública permanente que debe ejercer el 
empleado público, a los trabajadores oficiales que desarrollen actividades 
temporales, pues ello daría lugar a la respectiva responsabilidad disciplinaria por 
parte de la autoridad administrativa (C.P., art. 6). 
 
El Legislador expidió el nuevo Estatuto General de Contratación Administrativa 
contenido en la Ley 80 de 1993, objeto de reglamentación gubernamental. Esa 
legislación en materia contractual pretende armonizar las exigencias de la 
dinámica propia del funcionamiento del Estado en su nueva concepción, con los 




generales para su interpretación y aplicación en la contratación estatal, 
sustancialmente diversos del régimen contractual anterior (Decreto-Ley 222 de 
1983 y demás normas complementarias), de los cuales se destacan: la 
incorporación, en forma general, de la legislación privada para la regulación de los 
convenios y acuerdos de origen estatal, el reconocimiento y prevalencia de la 
autonomía de la voluntad para la celebración de los contratos celebrados por las 
entidades estatales y la eliminación de una tipificación legal de los llamados 
contratos administrativos, a fin de incorporar un criterio orgánico para su 
definición. 
 
Dentro de la autonomía de la voluntad que tiene la administración para contratar, 
es necesario precisar que como función administrativa que ejerce, constituye una 
función reglada, lo que significa que debe someterse estrictamente a las 
estipulaciones legales sobre el particular, para la búsqueda del logro de las 
finalidades estatales mencionadas.  Por consiguiente, el grado de autonomía que 
tiene la autoridad administrativa se ve ostensiblemente limitado frente a las reglas 
del derecho público, en materia de contratación. 
 
Así, por ejemplo, la decisión de contratar o de no hacerlo no es una opción 
absolutamente libre sino que depende de las necesidades del servicio; de igual 
modo, la decisión de con quién se contrata debe corresponder a un proceso de 
selección objetiva del contratista, en todos los eventos previstos en la ley ; y 
tampoco pueden comprender el ejercicio de funciones públicas de carácter 
permanente, de manera que, la relación jurídica con quien se contrata es 
totalmente distinta a la que surge de la prestación de servicios derivada de la 
relación laboral y de los elementos propios del contrato de trabajo. 
 
Finalmente, las estipulaciones sobre el precio, el plazo y las condiciones generales 
del contrato no pueden pactarse en forma caprichosa ya que deben ajustarse a la 
naturaleza y finalidad del contrato y a las que resulten más convenientes para la 
entidad estatal. 
 
CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS - Características 
 
El contrato de prestación de servicios se celebra por el Estado en aquellos 
eventos en que la función de la administración no puede ser suministrada por 
personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de 
conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes 
características: 
 
a) La prestación de servicios versa sobre una obligación de hacer para la 
ejecución de labores en razón de la experiencia, capacitación y formación 




respectivas labores profesionales. El objeto contractual lo conforma la realización 
temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es 
decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. 
Podrá, por esta razón, el contrato de prestación de servicios tener también por 
objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de 
acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del artículo 
210 de la Constitución Política, según el cual “...Los particulares pueden cumplir 
funciones administrativas en las condiciones que señale la ley.” 
 
b) La autonomía e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y 
científico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el 
contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne 
a la ejecución del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realización de la 
labor, según las estipulaciones acordadas. 
 
Es evidente que por regla general la función pública se presta por parte del 
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sólo, 
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la 
administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran de 
conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la 
modalidad del contrato de prestación de 
servicios. 
 
c) La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por 
tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido En 
el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia 
mayor e indefinida, excediendo su carácter excepcional y temporal para 
convertirse en ordinario y permanente, será necesario que la respectiva entidad 
adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal 
cumplimiento a lo previsto en el artículo 122 de la Carta Política, según el cual se 
requiere que el empleo público quede contemplado en la respectiva planta y 
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. 
 
Por último, teniendo en cuenta el grado de autonomía e independencia del 
contrato de prestación de servicios de que trata el precepto acusado y la 
naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusión alguna 
con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos configurativos 
de la relación laboral, razón por la cual no es procedente en aquellos eventos el 
reconocimiento de los derechos derivados de la subordinación y del contrato de 
trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las 
características esenciales de éste quedará desvirtuada la presunción establecida 




sociales en favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la 
realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo. 
 
CONTRATO DE TRABAJO Y CONTRATO DE PRESTACION DE 
SERVICIOS - Diferencias 
 
El contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestación de servicios 
independientes. Para que aquél se configure se requiere la existencia de la 
prestación personal del servicio, la continuada subordinación laboral y la 
remuneración como contraprestación del mismo. En cambio, en el contrato de 
prestación de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede 
provenir de una persona jurídica con la que no existe el elemento de la 
subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir 
órdenes en la ejecución de la labor contratada. 
Del análisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de 
prestación de servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son 
bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y 
disímiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por 
la naturaleza y objeto de los mismos. 
 
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS-Contratista independiente sin 
derecho a prestaciones sociales / CONTRATO DE PRESTACION DE 
SERVICIOS-Pago de prestaciones sociales en caso de subordinación. 
 
El elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia 
del contrato laboral frente al de prestación de servicios, ya que en el plano legal 
debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el 
previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administración sino la 
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales ; a 
contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo 
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administración 
contratante de impartir órdenes a quien presta el servicio con respecto a la 
ejecución de la labor contratada, así como la fijación de horario de trabajo para la 
prestación del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de 
prestaciones sociales, así se le haya dado la denominación de un contrato de 
prestación de servicios independiente. Así las cosas, la entidad no está facultada 
para exigir subordinación o dependencia al contratista ni algo distinto del 
cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender e pago de un salario como 
contraprestac6n de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, más bien, 







IGUALDAD EN CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS- 
Situaciones fácticas diversas 
 
Los fundamentos esgrimidos en la demanda pretenden demostrar que con los 
segmentos cuestionados del numeral 3o. del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, se 
desconocen varios preceptos constitucionales, en razón a la verdadera presencia 
de una relación laboral en los contratos de prestación de servicios no reconocida 
por las entidades estatales contratantes, que ha dado lugar a prácticas 
discriminatorias en contra de los contratistas, con la desventaja efectiva que las 
mismas conllevan en materia de garantías y derechos laborales. 
 
Los apartes acusados se refieren, como se ha expuesto, a una de las restricciones 
que la ley impone a la facultad general de la administración pública de celebrar 
contratos de prestación de servicios con personas naturales cuando las 
actividades de administración o funcionamiento de la respectiva entidad, no se 
puedan realizar con el personal de planta y, además, a la ‘prohibición de que esos 
contratos generen una relación laboral y prestaciones sociales. 
 
“La violación al derecho a la igualdad se produce en el momento en que se 
otorgue un tratamiento diferenciado entre iguales sin que medie justificación 
objetiva y razonable, apreciable desde la finalidad y los efectos del tratamiento 
diferenciado y cuando el tratamiento no sea proporcionado a las circunstancias de 
hecho y a la finalidad concreta”.106 
 
En el caso bajo estudio la pretendida vulneración al derecho fundamental a la 
igualdad no tiene cabida por cuanto no pueden predicarse condiciones desiguales 
en situaciones fácticas diversas entre sujetos que han prestado servicios en forma 
evidente y diferente a la administración pública, unos a través de una relación 
contractual y otros mediante una relación laboral de origen contractual, legal o 
reglamentario. La misma naturaleza, características y elementos esenciales del 
vínculo que los une a la administración pública, determina que la regulación legal 
sea diametralmente opuesta, dadas las situaciones fácticas diversas en que unos 
y otros se desempeñan, en cuanto a las finalidades, obligaciones, y 
responsabilidades que cumplen. 
 
La restricción demandada hace prevalecer el respeto al derecho a la igualdad en 
tanto que sólo autoriza la contratación por prestación de servicios de personas 
naturales cuando las actividades de administración o funcionamiento de la entidad 
“no puedan celebrarse con personal de planta”, precisamente para evitar que al 
                                                 





mismo tiempo personal de planta y contratistas realicen idénticas labores en 
igualdad de condiciones pero con tratamientos laborales distintos, en desmedro de 
los contratistas. 
 
En ese sentido se pronunció la Sala Plena de esta Corporación cuando examinó la 
exequibilidad del contrato de prestación de servicios bajo la vigencia del Decreto-
Ley 222 de 1983: 
 
“(..) 14. Quien celebra con un ente público un contrato administrativo de prestación 
de servicios, sólo adquiere como autor del acuerdo el carácter de titular de una 
relación contractual y, en el circunscrito universo del convenio, se convierte en un 
específico centro de intereses. No se transforma en empleado público ni en 
trabajador del Estado. El régimen del empleado público y de su responsabilidad se 
encuentra definido y regulado minuciosamente en la ley y no es materia de 
contrato. La subordinación del empleado y del trabajador oficial se opone a la 
independencia y autonomía del mero contratista del Estado. En fin, la situación 
legal y reglamentaria (empleado público) y laboral (trabajador), no son en modo 




No se observa quebranto al principio de igualdad (CP art. 13). El contratista 
independiente no puede homologarse al empleado público o al trabajador oficial. 
El trato diferente que en los dos supuestos reciben las categorías que pretenden 
contraponerse, se justifica por la existencia de una razonable diferencia que media 
entre ellas y que está dada por el carácter de trabajadores dependientes que 
exhiben los empleados públicos y trabajadores oficiales y la condición de 
independencia y autonomía propia del contratista.”107 
 
La Corte encuentra que la restricción demandada hace prevalecer el respeto al 
derecho a la igualdad en tanto que sólo autoriza la contratación por prestación de 
servicios de personas naturales cuando las actividades de administración o 
funcionamiento de la entidad “no puedan celebrarse con personal de planta”, 
precisamente para evitar que al mismo tiempo personal de planta y contratistas 
realicen idénticas labores en igualdad de condiciones pero con tratamientos 
laborales distintos, en desmedro de los contratistas. 
 
 
                                                 





CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS-Operancia / CONTRATO DE 
PRESTACION DE SERVICIOS-Demostración relación laboral subordinada 
 
La contratación de personas naturales por prestación de servicios independientes, 
únicamente, opera cuando para el cumplimiento de los fines estatales la entidad 
contratante no cuente con el personal de planta que garantice el conocimiento 
profesional, técnico o científico que se requiere o los conocimientos especializados 
que se demanden. Si se demuestra la existencia de una relación laboral que 
implica una actividad personal subordinada y dependiente, el contrato se torna en 
laboral en razón a la función desarrollada, lo que da lugar a desvirtuar la 
presunción consagrada en el precepto acusado y, por consiguiente, al derecho al 
pago de prestaciones sociales a cargo de la entidad contratante, para lo cual el 
trabajador puede ejercer la acción laboral ante la justicia del trabajo, si se trata de 
un trabajador oficial o ante la jurisdicción contencioso administrativa, con respecto 
al empleado público. 
 
Merece especial atención el señalamiento de los demandantes frente a la 
prohibición absoluta de que los contratos de prestación de servicios generen 
relaciones laborales y prestaciones sociales, aun cuando -en su sentir- en la 
práctica ocurran verdaderas relaciones laborales dentro de la forma de esos 
contratos. Si bien, las anteriores limitaciones son consecuencia lógica deducible 
del reconocimiento que el Legislador ordinario mantuvo de la naturaleza y 
elementos sustanciales del contrato de prestación de servicios, en la preceptiva en 
cuestión, la Corte considera que el Legislador al usar la expresión “En ningún 
caso... generan relación laboral ni el pago de prestaciones sociales” para calificar 
la prohibición, en manera alguna consagró una presunción de jure o de derecho, 
que no admite prueba en contrario, como se señala en la demanda, ya que el 
afectado, como se ha expresado, podrá demandar por la vía judicial competente el 
reconocimiento de la existencia de la vinculación laboral y las consecuencias 
derivadas del presunto contrato de trabajo relacionadas con el pago de 
prestaciones sociales. 
 
PRINCIPIO DE PRIMACIA DE REALIDAD SOBRE FORMALIDADES 
ESTABLECIDAS POR SUJETOS DE RELACIONES LABORALES 
 
Contratista convertido en trabajador.  Esta Corporación considera pertinente 
señalar que los principios mínimos y garantías constitucionales consagradas en el 
artículo 53 constitucional son de carácter general y aplicables a todas las 
modalidades de la relación laboral; en consecuencia, en el caso subexamine su 
aplicación escapa al contenido y finalidad del contrato de prestación de servicios 
dada la independencia y autonomía con que el contratista ejecuta su labor, unido a 




salvo, lo enunciado en esta providencia para aquellos casos en que se acredite la 
existencia de la relación laboral. 
 
El principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre las formalidades 
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales tiene plena operancia en el 
asunto, en los casos en que se haya optado por los contratos de prestación de 
servicios para esconder una relación laboral; de manera que, configurada esa 
relación dentro de un contrato de esa modalidad el efecto normativo y garantizador 
del principio se concretará en la protección del derecho al trabajo y garantías 
laborales, sin reparar en la calificación o denominación que haya adoptado el 
vínculo que la encuadra, desde el punto de vista formal. 
 
De ahí que, haya sido clara la jurisprudencia de la Corporación en señalar que “La 
administración no está legalmente autorizada para celebrar un contrato de 
prestación de servicios que en su formación o en su ejecución exhiba las notas de 
un contrato de trabajo” y en caso que se presente un abuso de las formas 
jurídicas, “en gracia del principio de primacía de la realidad sobre las formalidades 
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, se llegue a desestimar un 
aparente contrato de prestación de servicios que en su sustancia material 
equivalga a un contrato de trabajo, en cuyo caso la contraprestación y demás 
derechos de la persona se regirán por las normas laborales más favorables....”108 
 
De resultar vulnerados con esos comportamientos derechos de los particulares, se 
estará frente a un litigio ordinario cuya resolución corresponderá a la jurisdicción 
competente con la debida protección y prevalencia de los derechos y garantías 
más favorables del “contratista convertido en trabajador” en aplicación del principio 
de la primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de 
las relaciones laborales. 
 
IV.  DECISIÓN 
 
A juicio de la Corte los cargos formulados por los demandantes, como se pudo 
registrar, parten de una premisa equivocada consistente en no haber diferenciado 
el contrato de prestación de servicios surgido del ejercicio de la autonomía de la 
voluntad, de los contratos de trabajo, cuya relación jurídica y elementos 
configurativos son bien diferentes, los cuales no se predican de la 
constitucionalidad de la disposición demandada sino de las deformaciones que en 
la aplicación práctica de esa figura contractual se han presentado. 
 
                                                 





En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando 
justicia, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución, R E S U E L V E, 
declarar EXEQUIBLES las expresiones “no puedan realizarse con personal de 
planta o” y “En ningún caso...generan relación laboral ni prestaciones 
sociales” contenidas en el numeral 3o. del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, salvo 
que se acredite la existencia de una relación laboral subordinada. 
 




Demanda de inconstitucionalidad contra (Ley 60 de 1993, art. 6, parcial); por 
discriminación de los docentes temporales vinculados por contrato. 
 
II. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA 
 
Ley 60 de 1993 
 
Artículo 6°. Administración de Personal. Corresponde a la Ley y a sus 
reglamentos, señalar los criterios, régimen y reglas para la organización de plantas 
de personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales. (...) 
Parágrafo 1. Los docentes temporales vinculados por contrato a los servicios 
educativos estatales, antes del 30 de junio de 1993 que llenen los requisitos de 
la carrera docente, serán incorporados a las plantas de personal de los 
departamentos o de los distritos en donde vienen prestando sus servicios, 
previo estudio de necesidades y ampliación de la planta de personal. La 
vinculación de los docentes temporales será gradual; pero deberá efectuarse 
de conformidad con un pian de incorporación que será proporcional al 
incremento anual del situado fiscal y con recursos propios de las entidades 
territoriales y en un término no mayor a los seis años contados a partir de la 
publicación de la presente ley. (Se subraya la parte demandada) 
(...) 
 
III. FORMULACIÓN DEL CARGO 
 
Los docentes temporales vinculados por contrato, se encuentran en la misma 
situación de hecho y de derecho de los educadores vinculados mediante acto 
administrativo y que gozan de una situación legal y reglamentaria y, en 
consecuencia, deben recibir el mismo tratamiento jurídico que la ley, 
arbitrariamente, dispensa de manera exclusiva a estos últimos. A pesar de ejercer 
las mismas funciones - las que sólo se interrumpen durante el período de 
vacaciones -, y reunir las mismas condiciones de los demás docentes de los  




se supedita a condiciones adicionales y ajenas a su voluntad, además, su 
protección resulta menguada y sus derechos de participación desconocidos. 
 
En efecto, en su caso: (1) el ingreso al servicio se condiciona a la existencia de un 
estudio de necesidades, a que se amplíe la planta de personal y se realice 
gradualmente la incorporación de los maestros a la nómina de conformidad con el 
incremento del situado fiscal; (2) la naturaleza del contrato administrativo de 
prestación de servicios, impide que se reconozca a esta categoría de profesores 
prestaciones sociales y salarios, lo que implica que no queden cubiertos por el 
régimen prestacional y salarial docente, generándose así una manifiesta 
disparidad económica y social en relación con el resto del cuerpo docente; (3) la 
forma contractual de su vinculación, no permite desplegar en su plenitud el 
ejercicio específico del derecho de participación consistente en acceder al servicio 
público en virtud de un acto administrativo y de un régimen de derecho público 
(CP arts. 25 y 40-7). 
 
El inequitativo tratamiento jurídico que se otorga a estos educadores, se traduce, 
adicionalmente en tres formulaciones discriminatorias. La primera está dada por la 
utilización de la expresión “temporales”, que no se compadece con la labor 
continua que prestan los denominados docentes que, como los demás, sólo 
interrumpen su actividad durante el período de vacaciones escolares. La segunda 
se deriva de la fecha del 30 de Junio de 1993, contemplada en la norma como 
límite para regularizar la situación de los docentes temporales, no obstante que 
con posterioridad se ha seguido efectuando las aludidas contrataciones. 
Finalmente, la tercera surge de la constatación de que existen docentes 
contratados por los municipios, pero la ley sólo contempla la incorporación a la 
nómina de quienes sirven a los departamentos y distritos. 
 
IV. TESIS DE LA CORTE 
 
PRINCIPIO DE PRIMACIA DE REALIDAD SOBRE 
FORMALIDADES ESTABLECIDAS POR SUJETOS DE RELACIONES 
LABORALES / RELACION DE TRABAJO – Elementos -  
 
La Corte estima que deben distinguirse con toda nitidez dos pasos. El primero, es 
el relativo a considerar que bajo el ropaje de un supuesto contrato administrativo 
de prestación de servicios se disfraza una relación de trabajo; el segundo, postula 
que esta relación de trabajo, a su turno, debe ser sustituida por una relación legal 
y reglamentaria propia de la función pública. Por el momento, sólo se examinará el 
primer aspecto. 
 
La primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de 




de energía física o intelectual que una persona hace a otra, bajo condiciones de 
subordinación, independientemente del acto o de la causa que le da origen, tiene 
el carácter de relación de trabajo, y a ella se aplican las normas del estatuto del 
trabajo, las demás disposiciones legales y los tratados que versan sobre la 
materia. La prestación efectiva de trabajo, por sí sola, es suficiente para derivar 
derechos en favor del trabajador, los cuales son necesarios para asegurar su 
bienestar, salud y vida. Las normas laborales nacionales e internacionales, en 
atención a la trascendencia del trabajo y a los intereses vitales que se protegen, 
están llamadas a aplicarse de manera imperativa cuando quiera se configuren las 
notas esenciales de la relación de trabajo, sin reparar en la voluntad de las partes 
o en la calificación o denominación que le hayan querido dar al contrato. 
 
El principio que se analiza, puede igualmente alegarse contra el Estado, si éste 
resulta asumiendo materialmente la posición de parte dentro de una particular 
relación de trabajo. La prestación laboral es intrínsecamente la misma así se 
satisfaga frente a un sujeto privado o ya se realice frente al Estado. En un Estado 
social de derecho, fundado en el trabajo (CP art. 1), mal puede el Estado 
prevalerse de su condición o de sus normas legales para escamotear los derechos 
laborales de quienes le entregan su trabajo. 
 
Por lo expuesto, el derecho del trabajo bien puede imponerse al Estado y regir una 
relación de servicio que, pese a su calificación formal diferente, exhiba 
concretamente las notas que permitan reconocer la existencia de una prestación 
laboral. En este orden de ideas, la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad 
de los artículos 163 y 167 del Decreto Ley 222 de 1983, señaló: “Lo anterior no 
obsta para que en un evento de abuso de las formas jurídicas, en gracia del 
principio de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las 
relaciones laborales (CP art. 53), se llegue a desestimar un aparente contrato de 
prestación de servicios que en su sustancia material equivalga a un contrato de 
trabajo, en cuyo caso la contraprestación y demás derechos de la persona se 
regirán por las normas laborales más favorables”82. 
 
Las características asociadas a la celebración de contratos administrativos de 
prestación de servicios con docentes temporales, por las notas de permanencia y 
subordinación que cabe conferir a la actividad personal que realizan, pueden servir 
de base para extender a ésta la protección de las normas laborales. 
82 Sentencia C-056/93 M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz 
 
La primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de 
las relaciones laborales, es un principio constitucional. Si el Juez, en un caso 
concreto, decide, porque lo encuentra probado, otorgarle a un docente-contratista 
el carácter de trabajador al servicio del Estado, puede hacerlo con base en el 




caso conferirle el status de empleado público, sujeto a un específico régimen legal 
y reglamentario sin que pueda decirse que al docente- contratista se le haya 
vulnerado por este motivo su derecho de “acceder al desempeño de funciones y 
cargos públicos”. El principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades 
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, no tiene, adicionalmente, 
el alcance de excusar con la mera prestación efectiva de trabajo la omisión del 
cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales previstos para acceder a 
la función pública que, en la modalidad estatutaria, son el nombramiento y la 
posesión, los que a su vez presuponen la existencia de un determinado régimen 
legal y reglamentario, una planta de personal y de la correspondiente 
disponibilidad presupuestal. El mencionado principio agota su cometido al 
desentrañar y hacer triunfar la relación de trabajo sobre las apariencias que hayan 
querido ocultarla. Y esta primacía puede imponerse tanto frente a particulares 
como al Estado mismo. Su finalidad no puede dilatarse hasta abarcar como 
función suya la de aniquilar las que son formalidades sustanciales de derecho 
público. 
 
PERSONAL DOCENTE TEMPORAL 
 
La norma demandada parte de una realidad jurídica previa constituida por la 
existencia de docentes temporales vinculados por contrato administrativo a los 
servicios educativos estatales antes del 30 de junio de 1993 y, por tanto, no 
incorporados a la respectiva planta de personal docente, la que se circunscribe a 
los maestros que han sido designados mediante acto administrativo y han tomado 
posesión del cargo. El sentido de la norma es claramente el de modificar esa 
situación, para lo cual se impone un término de seis años y la puesta en ejecución 
de un plan de incorporación gradual de los contratistas a la planta de personal que 
guarde relación proporcional con el incremento de los recursos del situado fiscal y 
de los propios de la entidad territorial que administre o preste el servicio. 
 
Los departamentos y los municipios iniciaron la práctica de contratar los servicios 
de los denominados “docentes temporales”, ante la imposibilidad de vincularlos 
oficialmente a las plantas de personal, pues variadas y sucesivas leyes prohibían 
crear con cargo a la Nación nuevas plazas de maestros y profesores de 
enseñanza primaria o secundaria. 
 
La práctica descrita, se tradujo en la celebración de contratos de prestación de 
servicios administrativos que, de conformidad con el Decreto Ley 222 de 1983, 
vigente hasta la entrada en vigor de la Ley 80 de 1993, sólo generaban para los 
docentes contratistas los emolumentos expresamente convenidos y, en ningún 
caso, el pago de prestaciones sociales. La extensión de esta modalidad de 





Se estipula en los contratos de este género que el docente-contratista deberá, de 
acuerdo con las directrices de la entidad territorial respectiva y del director de la 
escuela o colegio que se determine, destinar el tiempo necesario para preparar 
clases, elaborar y alistar material de estudio y de enseñanza, revisar evaluaciones, 
atender consultas de padres de familia y alumnos, rendir informes, entre otros. 
Dicho de otro modo, concurren los elementos esenciales de una relación de 
trabajo: actividad personal del trabajador; continuada subordinación del 
trabajador respecto de la entidad empleadora; un salario como retribución del 
servicio. 
 
A los docentes integrados a la planta de personal en virtud de un acto 
administrativo, se les aplica las normas legales y reglamentarias sobre carrera, 
régimen prestacional y salarial. Estas normas no se extienden a los docentes-
contratistas, los cuales quedan gobernados exclusivamente por el contrato 
administrativo de prestación de servicios que suscriben con la entidad 
territorial. Desde el punto de vista económico, los docentes temporales, por lo 
menos, no reciben prestaciones sociales; en lo que concierne a su función, 
carecen de estabilidad y están excluidos del marco de derechos y obligaciones, 
que se aplica a los empleados de planta. 
 
En gracia de discusión puede sostenerse que, desde la perspectiva del menor 
costo económico, se justifica mantener docentes contratistas junto a docentes-
empleados públicos. La diferencia, es principalmente causada por la falta de 
reconocimiento de prestaciones sociales, no obstante la naturaleza laboral de la 
actividad efectivamente cumplida por los docentes-temporales, confrontada a la 
luz de la Constitución, se torna irrazonable y contraria a sus mandatos. El trabajo, 
así beneficie al Estado, genera derechos y obligaciones irrenunciables. Las 
prestaciones sociales, corresponden a un concepto de derecho mínimo 
establecido en las normas laborales, que es irrenunciable. Sin perjuicio de que el 
Juez ordinario, en cada caso concreto, pueda hacer prevalecer a naturaleza 
laboral de una determinada relación, el legislador carece de libertad frente a la 
realidad del trabajo subordinado y no puede, sin más, desconocer su existencia y 
despojarla de las consecuencias y garantías que le son inherentes. 
 
Con base en el criterio del menor costo económico, no puede erigirse un 
tratamiento jurídico diferenciado para los dos grupos de docentes. 
 
La disparidad de tratamientos, frente a una misma categoría de sujetos (docentes) 
y de actividad (enseñanza en establecimientos educativos estatales), explica la 
pretensión del demandante, para quien los docentes temporales vinculados por 
contrato administrativo de prestación de servicios, se encuentran en la misma 




planta de personal de la entidad territorial y, por consiguiente, deben recibir el 
mismo tratamiento jurídico que la ley reserva exclusivamente a éstos. 
 
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION 
 
Las formas sustanciales de derecho público, se ha concluido, no pueden ser 
desechadas por el Juez que pretende aplicar el principio de primacía de la relación 
laboral. Sin embargo, la Corte Constitucional, al examinar la constitucionalidad de 
una norma legal sí es competente para pronunciarse sobre la exclusión de dichas 
formas, cuando ello acarrea, frente a un supuesto de hecho similar, la 
configuración de un tratamiento discriminatorio. Aquí la inexequibilidad derivaría 
de la conducta omisiva del Legislador que propicia la desigualdad de trato y que 
consiste en no extender un determinado régimen legal a una hipótesis material 
semejante a la que termina por ser única beneficiaria del mismo. En las 
condiciones en las que se enmarca la obra legislativa analizada, el reproche no se 
dirige contra las formalidades de derecho público, que permanecerían intocadas, 
sino sobre su restringido alcance. Hasta tal grado no existen diferencias entre los 
dos supuestos estudiados - actividad de los docentes temporales y actividad de 
los docentes-empleados públicos -, que la única particularidad que exhiben los 
últimos respecto de los primeros es la de recibir un trato de favor emanado del 
régimen legal, cuya aplicación exclusiva, en estas condiciones, queda sin 
explicación distinta de la concesión de un privilegio. Lo que a menudo constituye la 
otra cara de la discriminación, cuando ella es mirada desde la óptica de los 
excluidos. 
 
PERSONAL DOCENTE - Tratamiento diferenciado 
 
Los requerimientos institucionales inmanentes a la función pública, no confieren 
una dilatada libertad al legislador para otorgar a una misma función pública 
permanente, un tratamiento que se traduzca en condiciones abiertamente dispares 
en lo que atañe al ingreso y régimen que la gobierna. Pero, si ello fuera así, la 
discrecionalidad no podría ejercitarse con menoscabo de la Constitución. El 
ejercicio de cualquier competencia discrecional que degenere en tratamientos 
discriminatorios, frente a sujetos que se encuentren colocados en una misma 
situación, se torna arbitraria y pierde sustento constitucional. Por estas razones, 
no puede fundarse en la mera discrecionalidad la diferenciación de supuestos que, 
descontada ésta, comparten una misma naturaleza y características. 
 
La pregunta que se formula la Corte es la de si en las condiciones que se han 
tomado en consideración, podía el Congreso mantener, así fuera por un término 
de seis años, un régimen diferenciado - legal y reglamentario y contractual 
administrativo - para los docentes que prestan sus servicios al Estado. Las 




como los docentes - empleados públicos, laboran en los mismos 
establecimientos educativos estatales y desarrollan una actividad material 
genéricamente idéntica; (2) la ley se ocupa, en lo que concierne al servicio 
educativo, de distribuir entre la nación y las entidades territoriales las 
competencias y recursos para dirigir, planificar, prestar y administrar el servicio 
público educativo estatal en las áreas de preescolar, básica primaria, secundaria y 
media; (3) la actividad docente de los maestros temporales, pese a su forma de 
vinculación, es permanente y sobre ellos se soporta una parte significativa del 
servicio público educativo. 
 
PERSONAL DOCENTE - Vinculación al servicio 
 
Para el legislador no existe duda sobre el carácter permanente ce los docentes-
contratistas: “A los docentes vinculados por contrato contemplados en el parágrafo 
primero del artículo 6° de la ley 60 de 1993 se les seguirá contratando 
sucesivamente para el período académico siguiente, hasta cuando puedan ser 
vinculados a la planta de personal docente territorial” (Ley 115 de 1994, art. 105).  
En fin, pese a que la transitoriedad se estime como una forma legítima para 
reducir la desigualdad, dentro de la misión promocional que a este respecto le 
corresponde realizar al Estado según lo indicado en el inciso segundo (2°) del 
artículo 13 de la C.P., la inexequibilidad se impone, pues este precepto se refiere a 
las desigualdades materiales existentes en la sociedad y no aquellas que la misma 
ley establece, genera y suscita, las cuales se prohiben en la Carta al prescribir: 




La Corte estima que el cargo de inconstitucionalidad sustentado en la violación del 
principio de igualdad está llamado a prosperar y así lo declarará. En todo caso, 
queda entendido que las designaciones de personal de planta, sólo se podrán 
llevar a cabo con estricta sujeción a las normas constitucionales y legales. 
 
En vista de la unidad de materia que existe entre las diferentes frases que integran 
el parágrafo demandado, la declaración de inexequibilidad se extenderá a la 
integridad de la disposición demandada. 
 
9.3  SENTENCIA C-665/98 
 
1. ANTECEDENTES 
En ejercicio de la acción publica de insconstitucionalidad, el ciudadano BENJAMÍN 
OCHOA promovió demanda contra el inciso 2° del artículo 2 de la Ley 50/90. Por 





A su juicio, dicho precepto limitó el alcance de la presunción de contrato de 
trabajo, consagrando dos casos que quedan exceptuados de ella, a saber: las 
personas que habitualmente presten servicios personales remunerados en 
ejercicio de una profesión liberal, y aquellos que lo hagan en desarrollo de un 
contrato civil ó comercial. 
 
De esta manera señala que la Ley 50 de 1990 contiene dos tratamientos distintos 
para quienes presten servicios personales: a) para la generalidad de los 
trabajadores basta probar la prestación del servicio para que se presuma la 
existencia de contrato de trabajo, es decir, para que se presuma la protección de 
la ley laboral, y b) para quienes ejercen las profesiones liberales, así como para 
las personas que prestan servicios bajo contrato civil o comercial, no se predica la 
protección presunta de la ley laboral con la sola prueba de la prestación del 
servicio, sino que deben probar además, la continuada subordinación o 
dependencia que define el artículo 23 b) del Código del Trabajo. 
 
Agrega el demandante, que la Ley 50 de 1990 en el precepto acusado ha 
propiciado toda clase de abusos en la relación de trabajo, colocando a inmensos 
grupos de profesionales liberales (médicos, odontólogos, enfermeros, abogados, 
entre otros), en situación de burlarles su protección laboral, haciendo más difícil la 
demostración de su contrato de trabajo y en ocasiones imposible respecto del 
común de los trabajadores (inversión de la carga de la prueba de la continuada 
subordinación o dependencia), lo cual ha conducido a toda clase de maniobras de 
muchos empleadores para no dejar pruebas de este elemento esencial del 
contrato de trabajo. 
 
Además, considera que se desconoce el inciso 5 del artículo 53 superior, pues al 
excluir de la mencionada presunción a los servicios prestados en desarrollo de un 
contrato civil o comercial, se hacen prevalecer los acuerdos de voluntades, los 
documentos y las formalidades sobre la realidad  
 
II. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA 
 
Se subraya el texto demandado. 
“Artículo 2°. El artículo 24 del Código Sustantivo de Trabajo quedará así: 
“Artículo 24. Presunción. Se presume que toda relación de trabajo personal está 
regida por un contrato de trabajo. 
 
No obstante, quien habitualmente preste sus servicios personales remunerados en 
ejercicio de una profesión liberal o en desarrollo de un contrato civil o comercial, 
pretenda alegar el carácter laboral de su relación, deberá probar que la 
subordinación jurídica fue la prevista en el literal b) del artículo lo. de esta ley y no 





III. CONSIDERACIONES DE LA CORTE 
DERECHO A LA IGUALDAD-Trato diferenciado 
 
Es pertinente señalar que la protección especial del trabajo en condiciones dignas 
y justas (artículo 25 CP.), se constituye en un desarrollo específico del principio 
general de la igualdad, derecho inherente al reconocimiento de la dignidad 
humana que impone dar el mismo trato a las personas que se encuentran en 
idéntica situación. 
 
No obstante, y como se deduce de la norma constitucional, dicho principio no 
equivale a una igualdad matemática; admite diferenciaciones fundadas en razones 
objetivas que justifiquen el trato distinto. 
 
En efecto, a pesar de haber un trato diferente frente a situaciones iguales, la 
diferenciación no constituirá discriminación si obedece a un fin constitucionalmente 
lícito y está motivada objetiva y razonablemente, caso en el cual no se puede 
afirmar que hay violación al derecho de igualdad. 
 
Según lo ha indicado la Corte, el derecho a la igualdad contiene seis elementos, a 
saber: 
 
a) Un principio general, según el cual, todas las personas nacen libres e iguales 
ante la ley y recibirán la misma protección y trato de las autoridades. 
 
b) La prohibición de establecer o consagrar discriminaciones: este elemento 
pretende que no se otorguen privilegios, se niegue el acceso a un beneficio o se 
restrinja el ejercicio de un derecho a un determinado individuo o grupo de 
personas de manera arbitraria e injustificada, por razón de su sexo, raza, origen 
nacional o familiar, o posición económica. 
 
c) El deber del Estado de promover condiciones para lograr que la igualdad sea 
real y efectiva para todas las personas. 
 
d) La posibilidad de conceder ventajas o prerrogativas en favor de grupos 
disminuidos o marginados. 
 
e) Una especial protección en favor de aquellas personas que por su condición 
económica, física o mental se encuentren en circunstancias de debilidad 
manifiesta, y 
 
f) La sanción de abusos y maltratos que se cometan contra personas que se 




Aunque el artículo 13 constitucional prohibe la discriminación, sin embargo 
autoriza y justifica el trato diferenciado, cuando éste, y los supuestos de hecho que 
dan lugar a él, están provistos de una justificación objetiva y razonable, la cual 
debe ser apreciada según la finalidad y los efectos del tratamiento diferenciado. 
Pero además de este elemento, debe existir un vínculo de racionalidad y 
proporcionalidad entre el tratamiento desigual, el supuesto de hecho y el fin que se 
persigue. 
 
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE PROFESIONALES 
 
Prueba de la subordinación. 
 
La Carta Política establece en cabeza de todos los trabajadores, sin discriminación 
alguna, una especial protección del Estado, y les garantiza el ejercicio pleno y 
efectivo de un trabajo en condiciones dignas y justas, así como un trato igual. Por 
lo tanto, cuando a un reducido sector de trabajadores que prestan sus servicios 
personales remunerados en forma habitual, en desarrollo de un contrato civil o 
comercial, y pretenden alegar la subordinación jurídica, al trasladársele la carga de 
la prueba de la subordinación, se produce ciertamente, dentro del criterio de la 
prevalencia de la realidad sobre la forma, una discriminación en relación con el 
resto de los trabajadores, colocando a aquellos, en una situación más 
desfavorable frente al empleador, no obstante que la Constitución exige para 
todos un trato igual. 
 
Esto, desde luego, no significa que desaparezcan las posibilidades de contratos 
civiles o comerciales, o con profesionales liberales, desde luego, mientras no 
constituyan apenas una fórmula usada por quien en realidad es patrono y no 
contratante para burlar los derechos reconocidos en la Constitución y la ley a los 
trabajadores. 
 
Ahora bien, como lo que establece el inciso lo. del artículo 20. de la Ley 50 de 
1990, es una presunción de origen legal, la cual para estos efectos, rige solamente 
en materia laboral, y no civil o comercial O proveniente del ejercicio de una 
profesión liberal en forma aislada, presunción que puede ser desvirtuada por el 
empleador ante el Juez del trabajo, quien determinará finalmente, si en realidad se 
configura o no la referida subordinación a efecto de adoptar las medidas 
concernientes a las consecuencias de orden laboral o por el contrario, a los que se 
deriven de la mera prestación de servicios independientes. 
 
Se declarará la inexequibilidad del inciso segundo del artículo 20. de la Ley 50 de 
1990, en el entendido de que dicha norma es violatoria del derecho a la igualdad 
con respecto a los trabajadores que en la realidad han prestado sus servicios bajo 




evidente han reunido los presupuestos propios de la relación de trabajo, lo que 
deberá ser examinado y decidido por el juez laboral en el correspondiente juicio. 
 
PRINCIPIO DE PRIMACIA DE REALIDAD SOBRE FORMALIDADES 
ESTABLECIDAS POR SUJETOS DE RELACIONES LABORALES 
 
Conforme lo establece el artículo 53 de la Carta Fundamental, el principio de la 
prevalencia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la 
relación laboral, implica un reconocimiento a la desigualdad existente entre 
trabajadores y empleadores, así como a la necesidad de garantizar los derechos 
de aquellos, sin que puedan verse afectados o desmejorados en sus condiciones 
por las simples formalidades. Y si la realidad demuestra que quien ejerce una 
profesión liberal o desarrolla un contrato aparentemente civil o comercial, lo hace 
bajo el sometimiento de una subordinación o dependencia con respecto a la 
persona natural o jurídica hacia la cual se presta el servicio, se configura la 
existencia de una evidente relación laboral, resultando por consiguiente 
inequitativo y discriminatorio que quien ante dicha situación ostente la calidad de 
trabajador, tenga que ser este quien deba demostrar la subordinación jurídica. 
 
PRESUNCION DE RELACIÓN LABORAL - Inversión de la carga de la prueba 
 
La presunción acerca de que toda relación de trabajo personal está regida por un 
contrato de esa naturaleza implica un traslado de la carga de la prueba al 
empresario. El empleador, para desvirtuar la presunción, debe acreditar ante el 
juez que en verdad lo que existe es un contrato civil o comercial y la prestación de 
servicios no regidos por las normas de trabajo, sin que para ese efecto probatorio 
sea suficiente la sola exhibición del contrato correspondiente. Será el juez, con 
fundamento en el principio constitucional de la primacía de la realidad sobre las 
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, quien 
examine el conjunto de los hechos, por los diferentes medios probatorios, para 




En tal virtud, se declarará la inexequibilidad del inciso segundo del artículo 2o. de 
la Ley 50 de 1990, en el entendido de que dicha norma es violatoria del derecho a 
la igualdad con respecto a los trabajadores que en la realidad han prestado sus 
servicios bajo la continuada dependencia o subordinación del empleador, y que en 
forma evidente han reunido los presupuestos propios de la relación de trabajo, lo 






Finalmente, debe advertirse en forma expresa, que la declaratoria de 
inexequibilidad del inciso acusado no implica que se asimilen las relaciones civiles 
y comerciales con las laborales, sino simplemente garantizando la efectividad de 
los postulados constitucionales del estado social de derecho, de la igualdad, del 
trabajo y de la dignidad humana, desconocidos por el precepto demandado. 
 
En razón a lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional obrando en 




Declarar INEXEQUIBLE el inciso segundo del artículo 2o. de la Ley 50 de 1990, 




































 El ánimo proteccionista que caracteriza nuestro derecho laboral permanece 
aún por encima de las reformas que han intentado diezmarlo, un ejemplo 
claro es lo sucedido con la presunción que se contempla en el artículo 24 
del C.S.T. que fue modificado por el artículo 2 de la ley 50/90, al devolverle 
al actor la carga de probar la existencia de una relación laboral, sin 
embargo, la Corte Constitucional en Sentencia C-665/98 declaró 
inexequible el inciso segundo de la mencionada norma, regresando a la 
presunción que implica un traslado de la carga de la prueba al empleador, 
dándole un poco de equilibrio a la relación y regresando al proteccionismo 
para el trabajador. 
 
 Este ánimo proteccionista hace que se generen múltiples conflictos de 
carácter económico, ya que la sola voluntad de quien cree ser parte de una 
relación laboral puede iniciar un proceso, creando congestión en la 
jurisdicción laboral y dando pie a múltiples procesos que desde un 
comienzo carecen de sentido. 
 
 El Estado al no poder reconocer el status de empleado público ni de 
trabajador oficial, ya que no existe vinculación legal y reglamentaria con el 
supuesto contratista, a optado por reconocer, a título de indemnización, las 
prestaciones sociales surgidas de la relación laboral. 
 
 Dada la complejidad que representa el tema, se deben examinar los 
elementos que configuran cada uno de los contratos, para evitar 
confusiones frente al tipo de contratación. 
 
 Para evitar la carga prestacional, el Estado o las entidades se sustraen de 
la aplicación de la normatividad laboral, celebrando contratos de prestación 
de servicios, generando posteriormente mayores gastos a titulo de 
indemnización, por configurarse los elementos constitutivos de un contrato 
de trabajo 
 
 Con base en el análisis efectuado se determinó que el contratista durante el 
tiempo en que se encuentra laborando en beneficio del contratante no 
solicita el pago prestacional, esto sólo lo hace al momento del retiro, 
demandando su reconocimiento ya sea ante la justicia laboral o ante la 
contenciosa administrativa. 
 
 Los docentes temporales deben recibir el mismo tratamiento jurídico que la 




personal, ya que se encuentran en una misma situación de hecho y de 
derecho, en virtud del principio de igualdad, que es desconocido por el 
contratante al colocarlos en una situación más desfavorable tanto desde el 
punto de vista económico como reglamentario. 
 
 Frente al principio de la primacía de la realidad lo que se debe tener en 
cuenta es lo que las partes hacen y no lo que las partes dicen, ya que es la 
naturaleza de la relación laboral la que impone el vínculo jurídico. 
 
 Con base en el estudio efectuado se determinó que los elementos 
diferenciadores de este tipo de contratos son la subordinación y la 
autonomía, diferencias, que se deben tener en cuenta al momento de emitir 
un concepto acerca del tipo de contratación. 
 
 Al poseer TELECOM (anteriormente), una reglamentación especial en 
cuanto a la contratación, respecto a quienes prestan servicios de vigilancia 
y aseo, se pasó por encima de la generalidad que debe caracterizar a la ley 
y se creó desigualdad tanto de hecho como de derecho. 
 
 No existe doctrina disponible que trate este tema específicamente, “el 
predominio de la realidad en la configuración de un contrato de trabajo 
cuando inicialmente se pacta uno de prestación de servicios”, no obstante, 
son los antecedentes jurisprudenciales los que hacen aportes al tema 
cuando interpretan casos concretos. 
 
 La realidad de las condiciones de trabajo prestadas bajo la figura 
contractual de la prestación de servicios no se configuran en absoluto en la 
mayoría de los casos dentro del marco legal que le obliga, por el contrario 
es una figura utilizada para sustraer derechos laborales consagrados en 
cabeza del trabajador y lo que es mas vergonzoso, es descubrir que el 
mismo Estado Colombiano se vale frecuentemente de esta figura para 
desarrollar obligaciones de su jurisdicción, en donde al no contar con un 
presupuesto que satisfaga todas las necesidades del sector, se ve en 
pugna con el bien común y las necesidades del pueblo en socavo de los 
intereses y bienestar de un sector al cual se le ha impuesto sin su 
beneplácito una carga social altísima solo por ofrecer su fuerza de trabajo al 
Estado. Entonces el presupuesto alcanza si bien para adquirir un servicio 
como el de la salud o educación para brindarlo a un margen de población 
determinado más o menos amplio, sin reconocer a las personas que 
prestan directamente su fuerza de trabajo todas las legalidades laborales; o 
llegando a reconocer éstas el margen poblacional beneficiado por el 





 Evidente es la utilización en el sector público de figuras cono el contrato de 
prestación de servicios con el ánimo de descontextualizar las relaciones de 
trabajo que suplirían los entes administrativos. 
 
 Por lo anterior el Estado ha optado por reconocer en casos concretos -que 
no involucren a una comunidad, como es el caso del personal docente de 
cátedra- derechos y acreencias laborales a favor del particular que presto 
sus servicios al Estado bajo la continuada subordinación y dependencia, sin 
reconocerle por ello el carácter de empleado publico, pero con la imposición 
a la administración de seguir el conducto regular para que la persona 
obtenga este estatus. 
 
 En el desarrollo del estudio, se revela la tensión existente en la sociedad, 
desencadenada por el sistema de privilegios y condiciones exorbitantes de 
quien desempeña el papel de empleador, desconociendo la prevalencia de 
los derechos mínimos laborales, que son más acordes con la igualdad y la 
dignidad humana. 
 
 Se revela la necesidad de que el sector académico, judicial y doctrinario 
adopte un estudio de los pilares del derecho desde un orden problemático 
mas que contractual. 
 
 Es necesario un reconocimiento de la nueva cultura jurídica, por parte de 
los jueces ya que se encuentran lejanos del realismo en sus fallos, pues de 
nada le sirve al oprimido trabajador colombiano que se le haga un 
reconocimiento de su situación de inequidad e injusticia en su trato, si esto 























Se recomienda a las entidades de orden publico, proyectar ejecuciones 
presupuéstales adaptadas a la realidad del servicio que desean contratar, 
determinando si la labor en realidad se configura en un contrato administrativo de 
prestación de servicios, o si por el contrario de debe proyectar un presupuesto 
mayor por su carácter laboral. Ésta es definitivamente la perspectiva desde la cual 
se debe mirar la contratación y no desde el problema social en el que se 
encuentra el país. 
 
Además se considera necesario algunas reformas legales que permitan a través 
de un fallo constitucional conceder el estatus de funcionario público, a quien en 
desarrollo de unas funciones prestadas bajo una continuada subordinación y 
dependencia, hayan entregado al estado su fuerza de trabajo o intelectual. 
 
La primacía de la realidad sobre las formalidades jurídicas, aunque si bien fue  
reconocido como principio constitucional 1991, no tiene ningún desarrollo por la 
legislación laboral colombiana, por lo que se hace imperativo un proyecto de ley 
que lo reglamente y lo enmarque expresamente en un articulo del Código 
Sustantivo del Trabajo bajo la figura del Contrato Realidad, que no es otra cosa 
que una exigencia a que se expida el Estatuto del Trabajo estipulado en el articulo 
50 de la Carta Política, por lo que se constituye una clara omisión a un mandato 
constitucional. 
 
El Estado debe crear un proceso de archivo y fácil consulta, para su jurisprudencia 
constitucional, ya que con el volumen exagerado de fallos que han emanado de la 
Corte estos últimos años, su consulta es en realidad una tarea jubilosa, sobre todo 
si lo que se necesita es un marco de tema en específico. 
 
Aunque el análisis jurisprudencial utilizado en este proyecto es de los mas 
completos y actuales en el momento, la Corte no se ha pronunciado sobre un 
procedimiento analítico que se adapte al o jurídico legal y que siendo reconocido 
oficialmente por los órganos judiciales, sirva como precedente recopilador y 
juzgador de determinadas situaciones en concreto. Por lo tanto la Corte debe 
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